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E VALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

Sin duda esta tesis plantea un problema juridico serio con importantes repercusiones juridicas,
ya que la tesis sostiene que en el COIP se incorporaron normas oscuras y equivocas referentes
a la teoria de la participacién criminal, y que esta deficiente conceptualizacién y estructuracion
normativa derivard indefectiblemente en una errénea aplicacion de los preceptos juridicos
vinculados al proceso de imputacion de los concurrentes en el hecho delictivo.

Existen, a los ojos del estudiante, reformas legales anti técnicas que produciran que las
resoluciones judiciales sean juridicamente inconsistentes. En este escenario el trabajo realizado
por el estudiante es una herramienta de estudio importante para identificar estas
inconsistencias.

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipétesis planteada por el estudiante en el sentido de que se requiere de manera urgente
una reforma juridica que corrija la anti técnica normativa vigente en el Ecuador, esta
debidamente fundamentada y sin duda reviste real importancia. El estudiante incorpora una
proyecto de reforma a los articulos 41, 42 y 43 del COIP en la cual plantea una estructura
normativa para sancionar todas las formas de autoria y complicidad.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

La investigacion realizada en base a los documentos y a la normativa nacional y comparada
estan acordes con los temas, las conclusiones y las recomendaciones planteadas.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis
planteada).

Considero que el alumno llega a conclusiones serias sobre la base de argumentos juridicos
solidos.



e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo de la
investigacion.

El alunmo ha dado cumplimiento muy satisfactorio a las tareas de investigacion encomendades
y ha liggadp a sus propias conclusiones como consecuencia de dicho preceso investigativo

dsina presentada por el estudiante Jose Martin Salinas Avalos.
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RESUMEN

La entrada en vigencia del Cddigo Organico Integral Penal ha traido consigo una serie
de cambios e inclusion de conceptos y figuras penales con respecto a codificaciones
anteriores en nuestro pais, entre ellos relacionado con el concurso de personas en el delito.
Siendo la teoria de la participacion criminal uno de los ejes fundamentales del derecho
punitivo, es fundamental que la normativa sea clara y permita una distincion entre autores
y participes en su aplicacion practica, asi como un adecuado proceso de imputacion a los
involucrados.

Existe a mi criterio, en virtud del analisis realizado, tanto a nivel doctrinario, como
normativo y jurisprudencial, una evidente carencia de soporte doctrinario en la redaccion
de los tipos penales referentes a la materia, lo cual ademas de afectar el proceso de
imputacion y la consecuente aplicacion de penas, vulnera la certeza y previsibilidad de la
norma penal, contraridndose asi el derecho a la seguridad juridica.

Mi propuesta esta enfocada en evidenciar como este fendmeno afecta a los principios
del derecho mencionados, asi como también proponer una reforma legislativa, que permita
subsanar estas inconsistencias hormativas y propicie una aplicacion cada vez mas cercana a
la realidad féactica de los hechos y conductas del delito.



ABSTRACT

The entry into force of the Integral Criminal Code has brought a number of changes
and inclusion of concepts and criminal figures from previous encodings in our country,
including those related to the gathering of people in the crime. As the theory of criminal
participation one of the cornerstones of punitive law, it’s essential that the rules are clear
and allow a distinction between perpetrators and participants in its practical application and
adequate allocation process to those involved.

There is in my opinion, under analysis, both doctrinal level and regulatory and case
law, an obvious lack of doctrinal support drafting of criminal offenses relating to the
matter, which besides affecting the process of allocation and consistent application of
sanctions, violates the certainty and predictability of the criminal law, as well contradicting
the right of legal certainty.

My proposal focuses on evidencing how this phenomenon affects the mentioned law
guiding principles, as well as proposing a legislative reform that allows to address these
normative inconsistencies and to foster an increasingly besieged application of the
regulation to the factual reality of the crime.
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INTRODUCCION

La participacion criminal es uno de los ejes fundamentales en el derecho penal, lo
cual responde a una realidad social en la que el cometimiento de un hecho delictivo no
corresponde siempre a una actuacion individual, sino que en muchos casos involucra la
contribucion de varios individuos. Enfocados en la concurrencia eventual, es decir en
aquellos delitos especiales cuya descripcion normativa se refiere a la realizacion del
tipo por parte de un solo individuo, pero que excepcionalmente involucra a mas
individuos mediante una ejecucion plural de conductas, la importancia de la
delimitacién y diferenciacion entre autores y participes en distintos grados de un delito
es fundamental. Esto deriva de que solamente asi es posible realizar un proceso de
imputacion y atribucion de responsabilidades acorde a la colaboracion efectivamente
prestada en el delito por cada agente involucrado, evitandose de esta forma confusiones
al momento de individualizar conductas y prestaciones, lo cual viola de forma
manifiesta el derecho constitucional a la seguridad juridica y sus derivadas garantias
basicas, como son la previsibilidad de la norma y la proporcionalidad entre la conducta

delictiva y la sancion impuesta.

El Ecuador aprobd recientemente una nueva codificacion en materia penal, el
Codigo Orgénico Integral Penal (COIP), en la cual el legislador ecuatoriano ha
intentado adecuar al ordenamiento penal ecuatoriano a las tendencias juridicas
modernas y necesidades politico-criminales actuales, introduciendo para esto una serie
de conceptos y figuras penales novedosas en comparacion con anteriores legislaciones.
En materia de participacion criminal, el COIP ha modificado sustancialmente el

tratamiento dado a esta teoria en codificaciones anteriores, para lo cual no solo ha
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introducido nuevos conceptos y figuras juridicas, sino que también ha desvinculado de
esta teoria a otros conceptos anteriormente considerados parte de la misma. Si bien es
cierto, varios de estos cambios introducidos por el legislador demuestran una intencion
de abarcar tendencias dogmaticas ampliamente discutidas y tratadas por la doctrina
penal sobre el concurso de personas en el delito, el entramado tipico relacionado con la
materia evidencia una escaza incidencia de la doctrina en su redaccion, lo cual se
refleja en la falta de delimitacion de los conceptos de autoria y cada una de las formas
de participacion criminal, asi como una incomprensible confusién conceptual, al
contemplar bajo un mismo concepto, conductas eminentemente distintas e
incompatibles entre si. La pregunta que debemos hacernos y que a su vez se convierte
en la problematica central de este trabajo, es si ¢genera la poca delimitacion y carencia
de soporte doctrinario de los conceptos de autoria, complicidad e instigacion
contemplados en el COIP, una aplicacion subjetiva y en casos erronea de la normativa

penal y la consecuente aplicacion de penas para los participes en el delito?

Mi planteamiento e hipotesis frente a esta conflictiva es que, este desapego de la
normativa del COIP, en cuanto a la autoria y participacion criminal con la doctrina
especializada en la materia, generara indefectiblemente una aplicacién subjetiva y en
casos errdnea de la norma juridica, tanto al distinguir e individualizar a cada agente
involucrado en el hecho criminal, como en la aplicacién de la pena. Por lo tanto, al
existir una atribucion de responsabilidades evidentemente viciada, existe una
vulneracién y menoscabo al derecho constitucional a la seguridad juridica, y a las
garantias béasicas de previsibilidad y proporcionalidad de la norma, al otorgarse una
excesiva facultad interpretativa a la autoridad judicial, para individualizar y a su vez
encasillar una conducta dentro de una determinada figura de participacion criminal, sin

una norma que delimite y trace los pardmetros necesarios para hacerlo.
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Considero indispensable, con el objetivo resolver esta problematica, efectuar un
analisis profundo y detallado sobre la teoria de la participacion criminal, tanto a nivel
normativo, como doctrinario y jurisprudencial, para de esta forma dilucidar y
demostrar la forma en que esta falta de incidencia de la doctrina en la redaccion de la
normativa del COIP, afecta directamente al proceso de imputacion de autores y
participes, al atribuirse responsabilidades y sanciones que poco concuerdan con el
aporte realizado para la comision del ilicito, menoscabandose asi las garantias y

derechos constitucionales anteriormente mencionados.

El trabajo de investigacion se desarrollara en 4 secciones, las cuales contemplaran
un estudio de la evolucion histérica de la teoria de participacion criminal en la
normativa ecuatoriana, un andlisis dogmatico acerca de los postulados de la doctrina
sobre la autoria y cada una de las formas de participacion criminal, asi como de las
distintas teorias de imputacion de autoria y de principios aplicables a la materia, para
finalmente examinar los tipos penales contemplados en el COIP y efectuar un contraste
en relacion al derecho comparado, en especifico con las legislaciones alemana,

espafola, argentina y colombiana.
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PARTICIPACION
CRIMINAL

Este primer capitulo cumple la finalidad de introducirnos al concurso de personas en el
delito, a través de una observacion de la evolucion historica sufrida por cada una de las
formas de participacion criminal en la legislacion ecuatoriana, con el objetivo de
comprender el alcance e implicaciones de la reforma introducida por el COIP en la
materia. Este analisis cumple un rol fundamental en el trabajo de investigacion, al evaluar
el tema no solo desde un punto de vista normativo, sino también a traves de la aplicacion
practica de la misma, es decir en el estudio de jurisprudencia nacional y extranjera
relevante, lo cual nos permitira comprender la forma en que una aplicacién de esta
normativa poco especializada y menos aun concordante con la doctrina, incide en el

proceso de imputacién de los procesados.

1.1 Evolucion de tipos normativos

Dentro de la dogmatica penal, la participacién criminal juega un rol fundamental en la
atribucion de responsabilidades sobre hecho delictivos. Esto responde a una realidad
social, en la cual los delitos no son cometidos Unicamente por una persona o agente, sino
gue en muchos casos involucra a varias personas en su comision. Francesco Carrara se

refiere a este fendmeno y explica que

en un delito pueden tomar parte varias personas. La justicia exige que se llame a
todas a dar cuenta de la parte que tomaron en la infraccion de la ley; pero exige asimismo
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que cada una responda de su papel, en proporcién al influjo que haya ejercido en la
accion.!

Para analizar este fendmeno delictivo en si mismo, podemos poner como ejemplo al
delito de homicidio. Queda claro que la penalizacion que debe recibir la persona que
dispara el arma y da muerte a otro individuo no puede ser la misma para aquella persona
que facilita al ejecutor el cometimiento del delito, por ejemplo entregandole el arma con la
que comete el crimen, aun cuando ambos individuos participaron conjuntamente dentro del
mismo hecho delictivo. Es por esta razén que la distinciéon e individualizacion de las

conductas tiene tanta importancia en la politica criminal y en el derecho penal.

Es en funcién de esta necesidad de sancionar de distinta forma a cada participe del
delito, conforme a su nivel de incidencia y control sobre el resultado final, que el legislador
ecuatoriano a lo largo de la historia, ha ido adaptando la normativa penal, para asi
individualizar y catalogar a cada una de estas conductas pertenecientes a un mismo hecho
delictivo y asi crear un sistema punitivo, en el que cada agente responda de acuerdo a su

responsabilidad real en el hecho.

La dogmatica penal, en su mayoria, distingue para este proposito en primera instancia
a la autoria y posteriormente a otros tres tipos de participes, los que sin embargo varian
dependiendo de las distintas legislaciones y teorias de atribucion de responsabilidad, en
funcion de la época en las que estas han surgido y se han desarrollado “con la salvedad
anticipada de no haber uniformidad doctrinaria en el estudio de las formas de

992

participacion™. Estos tipos de participacion, que seran los que en adelante nos conciernan

para el estudio de este fenomeno juridico son: la complicidad, la instigacion y el

! Francesco Carrara. Programa de Derecho Criminal. Parte General. Volumen I. Bogota: Editorial Temis,
1956, p.287.

2 Alfonzo Zambrano Pasquel. Manual de Derecho Penal. Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2008, p. 201.
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encubrimiento. Es necesario mencionar que en la codificacion penal recientemente entrada
en vigencia en el Ecuador, el Cédigo Organico Integral Penal, una de principales las
novedades es la separacion del encubrimiento como forma de participacion criminal,
convirtiéndose este en un delito autbnomo, con sus respectivos elementos normativos y
pena. Esta figura, en virtud de este cambio de perspectiva en la legislacion, la analizaremos

también posteriormente.

En el Ecuador, como en las distintas legislaciones alrededor del mundo, el derecho
penal ha ido evolucionando y adaptando sus preceptos normativos, en relacion a la época y
los correspondientes cambios politicos y sociales que van teniendo lugar con el transcurso
del tiempo. “En este sentido las interrelaciones originadas durante los procesos historicos,
marcan el momento de la creacion juridica estatal, a la vez que lo condicionan; y una vez
iniciado se convierte en un elemento relativamente independiente para regular la
sociedad™®. En el &mbito penal, el legislador ecuatoriano ha redactado las distintas
codificaciones penales en relacién a esta dependencia politico social que se mantiene con

el derecho, lo cual ha hecho que los preceptos se hayan ido modificando sustancialmente.

Es por esta razdn que en primera instancia debemos estudiar los antecedentes
historicos, tanto de la autoria como de cada una de las formas de concurso de personas en
el delito, con el objetivo de comprender el trasfondo conceptual juridico detras de la nueva
normativa del Codigo Organico Integral Penal y poder asi esgrimir un criterio analitico y
objetivo sobre la cercania que mantienen estos preceptos penales con las posturas
mayoritarias actuales de la doctrina y proponer aquellos cambios o reformas que se
consideren pertinentes. Para este efecto, analizaremos las evolucion de la autoria y cada

una de las formas de participacion criminal en las ultimas 4 codificaciones penales

% Yurisander Dieguez. El derecho y su correlacion con los cambios de la sociedad.

http://www.derechoycambiosocial.com/revista023/Derecho_y cambio_social.pdf (acceso: 20/01/2015)


http://www.derechoycambiosocial.com/revista023/Derecho_y_cambio_social.pdf
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ecuatorianas, tomando en cuenta los cuerpos normativos de 1889, 1906, 1938 y 1971,

siendo este Gltimo el Codigo Penal que acaba de ser derogado y reemplazado por el COIP.
1.1.1  Autoria

La autoria, que es la principal forma de responsabilidad en la comision de un hecho
punible, es posiblemente el concepto juridico que menos variaciones conceptuales ha
sufrido, aun con la entrada en vigor de nuevos cddigos penales en el pais. Esto se debe a
que la condicion de autor de un delito en una persona conlleva inequivocamente a la
aplicacion de la totalidad de la pena establecida en un tipo normativo, es mas, los preceptos
penales estan enfocados en la sancion de aquella persona que cometa el acto tipico,
antijuridico y culpable, cumpliendo las otras formas de participacion en el mismo delito,
una funcion complementaria y de soporte para casos en los que este fendmeno se presente.
“La punibilidad de las etapas imperfectas de realizacién del delito, como también de las
formas ampliadas de participacion en el, supone que exista siempre un autor que haya al
menos dado principio a la ejecucién de un hecho tipico™. Bajo estos pardmetros y en
funcién del principio de accesoriedad, es claro que sin la concurrencia de un autor en el
hecho delictivo es imposible sancionar a quienes hubieren participado de forma secundaria
en el mismo. El problema surge debido a que la autoria presenta distintos matices, al existir
distintas formas de tener control del curso causal y ser atribuido como aquel a quien el
delito le pertenece. “Autor en sentido estricto es quien cuenta con el dominio del acto™ y
consecuentemente del resultado que se va a producir. En respuesta a esto, se han

desarrollado varias teorias para la determinacion del autor del hecho punible, las cuales

analizaremos en un estudio estrictamente dogmatico mas adelante.

* Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Tomo I1. 3era. Ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1998,
p. 74.

® Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Tomo Il. 2da. Ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1985, p. 233.
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El legislador ecuatoriano ha ido adoptando y plasmando en nuestra legislacion aquellas
modificaciones conceptuales de la doctrina penal conforme estas han ido surgiendo, lo cual

se refleja en los Codigos Penales que han regido en el pais.

Una de las primeras referencias que hace el legislador sobre la autoria y las distintas
formas de adquisicion de esa calidad, se hace en el Cddigo Penal de 1889.
Al analizar este articulado, encontramos que el legislador prevé Gnicamente 3 formas bajo
las cuales se puede incurrir en autoria de un delito, donde en primer lugar se considera
como autor al individuo que ejecuta el hecho punible, al cual podemos denominar como un
autor ejecutor o material del hecho. De la misma forma sanciona a aquellos que efectian
el delito por medio de otra persona, sin embargo esta redaccion de la norma no hace una
diferenciacion sobre quienes que cometen el delito por medio de personas inimputables o
imputables, asi como tampoco permite determinar cuando la conducta se trata
efectivamente de una sugerencia o instigacion para inducir a otro en una determinada
conducta y no un cometimiento en el cual el hombre de atras ordena, impone o traza las
directrices para que la otra persona cometa el hecho delictivo, todos estos elementos
esenciales en la aplicacion practica actual de los tipos en la normativa penal. Finalmente se
encuentra el concepto de coadyuva en la ejecucion del delito, siendo considerados como
coautores, “los que coadyuvan de un modo principal y directo a la ejecucion del hecho
punible, practicando maliciosamente algiin acto sin el cual no habria podido perpetrarse™®
Un elemento distintivo de esta conducta se explica con la necesidad de una ejecucion
comun consciente, por parte de los concurrentes.

Posteriormente el Cdédigo Penal de 1906, que estaria vigente hasta 1938 en el Ecuador,

presenta en su articulado una concepcién mucho mas amplia en lo que a autoria se refiere.

® Codigo Penal 1889. Art. 78. Registro Auténtico 1889 de 04 de enero de 1889.
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En este articulado’, el legislador ya no considera Unicamente a los autores directos o
materiales del delito, aquellos que efecttan el mismo por medio de otra persona, y a los
que coadyuvan de forma principal y directa, actuando deliberada y maliciosamente en la
comision del mismo, conceptos que de todas maneras siguen en vigencia con este codigo,
sino que también incorpora varias figuras nuevas, que revolucionan de cierta forma en
materia penal para la situacion juridica del pais en ese momento. Entre estos conceptos
novedosos de autoria esta la instigacion, como el consejo que ha determinado al agente a la
perpetracion del crimen; de la misma forma se introduce como una conducta de autoria a
los que “han impedido o procurado impedir que se evite su ejecuci(')n”8, lo cual se observa
desde una perspectiva en que esta conducta es una obstruccion de la actividad de la fuerza
publica. Esta codificacion hace una ampliacién del precepto en el cual el individuo se vale
de otros para efectuar el hecho punible, incluyendo la dadiva, promesa, orden, los medios
coercitivos y el abuso de autoridad. Todas estas nuevas incorporaciones de elementos
normativos que hace el legislador al precepto penal de autoria, permiten a los jueces
establecer de una forma mucho mas clara, en la casuistica, cuando se trata frente a un autor
de un hecho delictivo y bajo que modalidad del mismo se encuentra, lo que facilita también
la determinacion de los participes involucrados.

El siguiente paso de esta evolucién normativa referente a la autoria, corresponde a la
codificacion penal de 1938, codificacién previa a la de 1971. Si bien esta normativa toma
de referencia y mantiene los postulados del cuerpo normativo del afio 1906 en lo referente
a la autoria, introduce de igual forma algunos elementos que tienen una importancia
sustancial para la determinacion del autor del delito. La primera de estas incorporaciones

tiene que ver con aquellos que han perpetrado el delito “efectuandolo valiéndose de otras

" Codigo Penal 1906. Art. 12. Registro Oficial Suplemento 61 de 18 de abril de 1906.
8 Codigo Penal 1906. Art. 12. Op. cit.
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9 diferenciando por primera vez a cada una de estas

personas, imputables o no imputables
posibilidades. La repercusion de esta especificacion tiene que ver con lo que en la
actualidad se conoce como autoria mediata, indispensable para la punicion de aquellos
individuos que utilizando de instrumento a un inimputable, pretenden quedar impunes
frente al cometimiento de un hecho criminal. Este Codigo elimina el término de
“maliciosidad” en la coadyuva para la ejecucion de una infraccion, entendiendo que si bien
este concepto es utilizado de forma recurrente en la doctrina para calificar la intencién del
agente en una accion determinada, deja mucho espacio para una interpretacion subjetiva
del juez en un ambito esencialmente abstracto. En sustitucion de este, se incluyen los
términos deliberada en intencionalmente, con lo que se busca delimitar de cierta forma esta
discrecionalidad que mencionamos anteriormente.

Finalmente, el Gltimo antecedente del concepto de autoria en la normativa, nos lo da el
Caodigo Penal de 1971, que es la codificacion inmediatamente anterior al COIP, donde el

concepto de autoria se mantiene con la misma redaccion y elementos normativos que en el

cédigo anterior, manteniendo una misma linea en este sentido.

1.1.2 Complicidad

Habiendo analizado la evolucion histérica de la autoria en la normativa ecuatoriana,
pasamos al estudio de la primera forma de participacion en un delito, que es la
complicidad, entendida como

una cooperacién que se presta al autor de un injusto penal. La cooperacion es la
ayuda que el autor acepta, en forma tacita o expresa, es decir, que la cooperacion siempre
requiere una cierta coordinacion entre autor y complice hacia la obtencién del resultado
tipico™.

% Codigo Penal 1938. Art 46. Registro Auténtico 1938 de 22 de marzo de 1938.
1% Eugenio Radl Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Editorial Ediar, 20086,
p. 397.
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En la codificacion de 1889, primer precedente al que haremos referencia, se trata a la
complicidad en dos articulos, el primero de los cuales se refiere al precepto de complicidad
en si mismo, y el segundo a la punibilidad de esta forma de participacion criminal.

Dentro de los elementos de la norma que cubre a la complicidad, destaca que son
complices los que “indirecta y secundariamente cooperan a la ejecucion del hecho™™, asi
como también la condicion de que estos actos sean anteriores 0 simultaneos al hecho
delictivo. Estos elementos normativos dan las caracteristicas y pautas esenciales de la
complicidad, para permitir una diferenciacion de esta sobre la autoria. Se menciona en
estos preceptos un aspecto fundamental en la participacion criminal, el cual tiene que ver
con el establecimiento y aplicacion de penas a cada agente involucrado en el ilicito,
tomando como referencia la sancion que se impone al autor del delito, en respuesta a la
accesoriedad y extension de la punibilidad que existe entre los participes y el autor, al
haber tomado parte los primeros, del hecho punible del segundo. En este caso, la pena que
se propone para los complices es de una pena “inferior inmediata a la que habrian
merecido siendo autores de ese crimen”?, la misma que no puede superar las dos terceras
partes de la que se habria aplicado a los autores. Los principios universales del derecho,
como la previsibilidad de la sancion y seguridad juridica para los imputados, mandan que
en el derecho penal la normativa debe establecerse de forma clara y previa, reduciéndose al
maximo el caracter subjetivo de la norma y limitandose la discrecionalidad del juez en su
aplicacion, lo cual en este caso no sucede al no especificarse la sancion para el complice,
sino Unicamente el limite que no puede superar.

Por otro lado en este cuerpo normativo esta considerada como una conducta castigada

bajo el régimen de la complicidad, el suministrar “habitualmente alojamiento, escondite o

1 Codigo Penal 1889. Art. 79. Registro Auténtico 1889 de 04 de enero de 1889.
12 Codigo Penal 1889. Art. 81. Registro Auténtico 1889 de 04 de enero de 1889.



23

» 13 3 quienes se conoce que han cometido un delito previamente, lo cual

lugar de reunion
incurre en una confusion de conceptos juridicos, ya que al ser estos actos de
favorecimiento posteriores al delito, se refieren al encubrimiento del mismo y no a la
complicidad, que trata sobre actos anteriores y simultaneos al hecho punible, por lo que
analizaremos al Art.80 de la normativa posteriormente, en la seccién que concierne al
encubrimiento.

Posterior a esta, la codificacion de 1906 se refiere de forma mucho mas breve a la
complicidad, reduciendo el precepto a dos tipos normativos, establecidos en los articulos
13 y 16 del Cdadigo Penal. En estos articulos se expresa todavia la cooperacion indirecta y
secundaria, condicionada por la anterioridad o simultaneidad de los actos del complice. Un
punto a resaltar es que, en cuanto a la punibilidad de esta forma de concurso de personas en
el delito, la fijacion de la pena se estipula en “la mitad de la pena que se les hubiera
impuesto, en caso de ser autores de la infraccion cometida”**. Con esto, la valoracion de la
pena deja de estar sujeta a un criterio subjetivo de la autoridad judicial y se limita a una
aplicacion taxativa de la norma.

Uno de los cambios de mayor trascendencia en cuanto a la complicidad, es la
separacion que hace el legislador de este precepto normativo con el tipo penal del
encubrimiento, que como oportunamente mencionamos, se refieren a conductas
eminentemente distintas, al ser cometidas en distintos momentos en relacion a la ejecucion
del delito, aunque sin embargo se mantiene erroneamente a la segunda figura bajo el manto
de la accesoriedad con el delito principal.

La siguiente etapa en la evolucion normativa de la complicidad en la legislacion
ecuatoriana se da con la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1938, el cual se refiere a

esta forma de participacion criminal en dos articulos, donde el nuevo precepto penal de

* Codigo Penal 1889. Art. 80. Op. cit.
4 Codigo Penal 1906. Art. 16. Op. cit.
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complicidad mantiene una misma linea con el del Codigo Penal de 1906, en cuanto a sus
elementos objetivos, como la cooperacion en actos simultaneos o anteriores al
cometimiento del delito, haciendo el legislador una adicion que sin duda refleja una
situacion recurrente en la casuistica. En el cometimiento de hechos delictivos, en cuanto al
complice, es posible que éste proporcione su ayuda y cooperacion, engafiado o sin tener
pleno conocimiento del delito que en realidad estd por perpetrar el autor, que es quien
efectivamente tiene el dominio del curso causal y que derivard posteriormente en el
resultado que lesionard un bien juridico protegido. Este error tiene una afectacion directa
en el ambito de la culpabilidad del imputado, siendo que al tener una idea erronea o
desconocimiento acerca del delito que el autor quiere perpetrar, es 16gico que se sancione
al complice por aquel delito que el mismo pensaba estaba facilitando o colaborando para su
ejecucion. Es por esta necesidad que en este supuesto unicamente, el legislador sanciona al
complice por el acto que pretendid favorecer y no por el que finalmente ejecutd el autor.
Este codigo en referencia mantiene la sancion establecida para los complices en la
codificacion anterior, en la que se los reprime con la mitad de la pena impuesta a los
autores del delito en cuestion.

El Gltimo cuerpo normativo previo a la implementacion del COIP, que se refiere a la
complicidad dentro de la participacion criminal, consta en el Cédigo Penal de 1971, donde
el legislador hace una reproduccién idéntica de los preceptos normativos establecidos

previamente en 1938.
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1.1.3 Instigacion

La segunda forma del concurso de personas en un delito, es la figura que consiste en

»15 conocida

“inducir publicamente una accidon, a un hecho material constitutivo de delito
en materia penal y en nuestra legislacion como instigacion. Entendemos de esta manera
que la conducta consiste en una forma de aconsejar o influir en una persona, siempre y
cuando este consejo sea determinante para que el agente cometa el delito. Es preciso
mencionar que esta forma de participacion no fue contemplada en la legislacién
ecuatoriana, sino hasta el afio 1906, con la entrada en vigor del Codigo Penal de ese afio.
La nota distintiva de este precepto, es que se lo sanciona bajo las reglas de la autoria, por
motivos que oportunamente discutiremos.

La doctrina considera instigadores a quienes han aconsejado o determinado a otro para
la comisién de un hecho delictivo. La problematica recae en el analisis del nivel de
incidencia que este consejo pudo tener sobre el agente que comete materialmente el delito,
para de esta forma determinar si efectivamente, aquella persona que incita 0 promueve en
otro la idea de la comision del delito, merece ser sancionado como si esta misma lo hubiera
cometido. El tratadista Fierro explica que “para castigar al inductor no basta con completar
esta etapa subjetiva de persuadir al destinatario de la instigacion, sino que ese querer
decidir al otro tiene que haber surtido efecto”®, logrando que el instigado cometa o intente
cometer el delito.

El Cddigo Penal de 1906 es el primero en hacer alusién a la instigacion, en el que

dentro de los preceptos que tratan a la autoria del delito, se incluye a quienes lo cometen

1> Cit. de Nocito hecha por Luigi Majno. Comentario al Cédigo Italiano. Vol I1. p. 55. Citado en Luis Carlos
Pérez. Derecho Penal Colombiano. Parte Especial. Vol I. Bogota: Editorial Temis, 1956, p. 362.

16 Guillermo Fierro. Teoria de la Participacion Criminal. Alcances. Modalidades, autoria, causalidad y
participacion, instigacion, complicidad. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004, p. 419.
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“sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa™'’. Es importante destacar que la
instigacion esta supeditada a la ejecucion del hecho punible instigado, pero que por su
incidencia determinante en la voluntad de otro para su comisién se le equipara
juridicamente con la conducta del autor, es decir como que hubiera realizado el mismo el
hecho criminal. “La finalidad del instigador es la ejecucion del delito, més el instigado
podria comenzar la ejecucion pero no llegar a consumarlo por circunstancias ajenas a su
voluntad; habra por tanto instigacion en la tentativa™®.

Tanto los Codigos Penales de 1938 como 1971 mantienen un mismo criterio, en cuanto

a la normativa sobre instigacion, en la que se sigue equiparando a esta conducta como una

forma de autoria, con lo que consecuentemente se la sanciona con la totalidad de la pena.

1.1.4 Encubrimiento

La ultima figura juridica relacionada a la teoria de la participacion criminal es el
encubrimiento, histéricamente considerada como una forma mas de participacion, pero que
posteriormente la doctrina en base a sus caracteristicas y elementos normativos la ha
separado, siendo la tendencia actual de la dogmatica que el encubrimiento sea considerado
como un delito autdbnomo en la normativa penal, con su propia pena e independencia del
delito que se pretendia encubrir.

Resultara ser el encubrimiento

una intervencion residual que se predicara de un sujeto que con el conocimiento
previo de la perpetracion de un delito, o de los actos que se ejecutan para llevarlo a cabo,
sin participar como autor o complice, actda posteriormente a su comision o frustracion
adecuando su conducta en alguna hipotesis que previ6 el legislador.™

7 Cédigo Penal 1906. Art. 12. Op. cit.

'8 José Argibay et al. Derecho Penal. Parte General I. Buenos Aires: Editorial Ediar, 1972, p. 361.

9 Alfonzo Zambrano Pasquel. Manual de Derecho Penal. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2008, p. 220.
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La normativa de 1889 sanciona al encubrimiento como una forma mas de complicidad,
quizas en razén de la escasa produccion literaria existente en la época y relacionada con la
materia. El tipo penal castiga a quienes conociendo una conducta delictiva cometida con
anterioridad, “suministraren habitualmente alojamiento, escondite o lugar de reuniéon”?, ya
que estas personas, aun cuando no cometen el delito en si mismo, al facilitar escondite
estan evitando la accion de la justicia, procurando un infructuoso movimiento del aparataje
estatal. Encontramos una contradiccion de la norma en este aspecto, debido a que la misma
norma establece una cierta pena para quienes cometen actos anteriores o simultaneos al
delito, la cual aplica igualmente para quienes proporcionan escondite o alojamiento a los
delincuentes, conductas cometidas ex post, es decir posteriores al cometimiento del ilicito
principal y de la produccion del resultado lesivo.

En la codificacion de 1906, el legislador cae en cuenta de esta confusion de conceptos,
y por primera vez en el Ecuador se redacta una norma especifica acerca del encubrimiento.
Este articulo del Codigo Penal sefiala a los encubridores bajo los mismos preceptos
establecidos en el cddigo anterior, agregando a esta conducta algunos elementos
normativos como quienes “proporcionan los medios para que se aprovechen de los efectos
del crimen o del delito cometido™?*; asi mismo se sanciona a quienes mediante acciones, en
razén de su oficio, oculten o alteren la verdad, siempre y cuando exista el propésito de
favorecer al delincuente. En la préctica esta es una conducta que no se presenta de manera
frecuente, pero que se da por ejemplo, al momento en que peritos tanto técnicos como
médicos, intentan evitar que se conozcan ciertos resultados de su trabajo en pro de una
absolucion del procesado.

Siendo esta la primera vez que se norma al encubrimiento como una figura de

participacion criminal independiente a la complicidad, es también la primera vez que a esta

2 Codigo Penal 1889. Art. 80. Op. cit.
21 Codigo Penal 1906. Art. 14. Op. cit.
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se le da una sancidén especifica, aunque esta sigue estando en correlacion con la
responsabilidad del agente principal del hecho cometido, es decir el autor. En este caso la
pena se fija en “la cuarta parte de la pena aplicable a los autores de la infraccion”?, la cual
demuestra al menos una disminucion de la pena, considerando que el autor recibe la
totalidad de la pena del tipo normativo y el complice la tercera parte de la misma. La
norme prevé igualmente ciertas exenciones de atribucion de responsabilidad, que tienen
como motivacion la idea de que una persona, por que mas conozca de la comision de un
delito perpetrado por un individuo con el que mantiene un vinculo afectivo, no daré a las
autoridades noticia de esto, obviamente por este vinculo que los une. Es en respuesta a esta
realidad, que se incluyen en el articulado algunas exenciones de responsabilidad penal,
cuando el encubrimiento se comete “en beneficio de sus conyuges; o de sus ascendientes,
descendientes y hermanos, legitimos o ilegitimos; o de sus afines hasta dentro del segundo
grado”?®,

En la codificacion de 1938%, el legislador mantiene el concepto de encubrimiento que
sostenia el Codigo Penal anterior en cuanto a elementos normativos y condiciones para que
se constituya efectivamente la conducta. Sin embargo, en cuanto a la punibilidad del
mismo, se hace una modificacion que tiene una alta incidencia en la aplicacién préactica.
Esta modificacion tiene que ver con el limite de la sancion que se establece para quien
incurra en encubrimiento de un hecho delictivo, donde si bien se mantiene que al
encubridor se lo reprimira con la cuarta pena de lo aplicable para el autor, manteniendo asi
la errénea accesoriedad del delito de encubrimiento con el ilicito principal, se establece
también que esta pena no podra bajo ninguna circunstancia superar los dos afios, ni

tampoco los condenados podran estar sujetos a reclusion.

2 Codigo Penal 1906. Art. 18. Op. cit.
2 Codigo Penal 1906. Art. 18. Op. cit.
2 Codigo Penal 1938. Art 44. Op. cit.
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Finalmente el Gltimo cuerpo normativo, que es el de 1971, reproduce en su totalidad
los tipos normativos del encubrimiento, considerandolo ain como una forma de
participacion criminal, precepto que serd posteriormente modificado por el COIP. La pena

de la misma forma se mantiene.

1.2 Analisis de fallos jurisprudenciales nacionales

Hemos visto en este punto la constante evolucién normativa que ha tenido lugar en los
distintos cuerpos normativos en el Ecuador y especificamente en cuanto a la autoria y cada
una de las formas de participacion criminal, asi como también hemos resaltado una serie de
incongruencias y confusion de conceptos dentro de los tipos normativos que se refieren a la
materia. No cabe duda de que Unicamente bajo una perspectiva dogmatica, es ciertamente
complejo comprender el alcance global que tiene este conjunto de normas referentes al
concurso de personas en el delito, lo cual ciertamente ha dificultado la tarea de jueces y
juezas al aplicar estos conceptos, evidenciandose esto en los varios fallos jurisprudenciales
de cortes penales ecuatorianas de distintas instancias. En virtud de esto, tomaremos de
ejemplo algunos precedentes de sentencias, las cuales a mi criterio, “periédicamente
publicadas en la Gaceta Judicial, y ultimamente en el Registro Oficial, o los extractos
compilados en algunos repertorios, solo en contadas ocasiones constituyen analisis
doctrinarios de valia sobre la legislacion penal ecuatoriana™®, donde la aplicacién de esta
normativa oscura y anti técnica ocasiona la atribucion de responsabilidad en muchos casos
distante a la realidad de los hechos, generando una comprensible disconformidad entre los

usuarios del sistema de justicia, los ciudadanos. Asi también, el estudio de fallos de cortes

2> Régimen Penal Ecuatoriano. Manual Parte General. Tomo I11. Quito: Ediciones Legales, 2014, p. 66.
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extranjeras puede favorecer a una mejor comprension del tratamiento que se ha dado a este
tema en otras jurisdicciones.

El primer fallo, correspondiente a la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia, se refiere a un recurso de casacion sobre un fallo en un caso de asesinato dictado
por el Tribunal Penal de Bolivar. En este caso, el imputado José Rea Rochina, habiendo
ejecutado actos posteriores al asesinato perpetrado por otros individuos, al ir en su
camioneta y botar el cadaver de Segundo Carvajal en una montafia, con el objetivo de
impedir el descubrimiento del ilicito, es sancionado por la corte provincial bajo la figura de
complicidad del delito de asesinato. Podemos notar en este fallo una clara confusion
conceptual entre encubrimiento y complicidad, asi como una evidente falta de
conocimiento juridico por parte de la autoridad provincial, que sanciona a este individuo
bajo la figura de complicidad, aun cuando su actuacion fue posterior y en un delito en el
que no formd parte, por lo que la Corte Suprema corrige el error de derecho cometido, en
base a la “abundante prueba testimonial presencial de cargo que establece la certeza de la
autoria del procesado José Rea Rochina, como encubridor del asesinato al haber favorecido

al autor de esta muerte ocultando la prueba material??

, y sancionando al imputado con una
pena de 2 afios de prision en relacion a la pena establecida para el autor del delito. Es
evidente como la falta de conocimiento juridico en materia de participacion fue en este
caso determinante y derivé en una incorrecta aplicacion de la sancién correspondiente al
participe.

En cuanto a la complicidad, la justicia ecuatoriana ha emitido también fallos viciados
de errores desde el punto de vista tedrico, ocasionando la impunidad para algunos

infractores. Es el caso de un recurso de casacion planteado por el Ministerio Publico, por

un fallo en el que a Victor Miguel Merchan Marquez, habiendo ejercido las funciones de

% Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Penal. Expediente 139. Registro Oficial Suplemento 111 de
28 de enero de 2011.
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campana para el cometimiento de un robo y violacién por parte de otro individuo, es decir
ejecutando actos simultaneos a la comision del hecho criminal, es absuelto de todos los
cargos por tener el tribunal dudas acerca de su participacion. El juez, estando consciente de
su participacion de forma “indirecta y secundaria [...] conociendo previamente y

2 no condena

concomitantemente la planificacion de las infracciones de robo y violacion
al procesado por su participacion en grado de complice del delito, sino que lo absuelve de
los cargos. Es la Corte Suprema la que corrige y subsana este error, declarando procedente
el recurso de casacion e imponiendo al acusado una pena de seis afios de reclusion mayor
extraordinaria por su responsabilidad como cémplice del delito.

Finalmente un fallo que evidencia la falta de criterio y conocimiento juridico de las
autoridades judiciales en el Ecuador, necesaria para la aplicacion de la normativa referente
a la participacion criminal, es una sentencia emitida por el Tribunal Primero de el Oro, en
un caso de tenencia de drogas, en el que se sanciona a Higinio Gonzales como cémplice
del delito, donde el procesado aduce que no conocia el contenido del paquete que
transportaba cuando lo detuvieron. Esta apreciacion del juez, de que el procesado participa
en el delito en un grado de complice sin haberse siquiera imputado a otra persona como el
autor del delito, constituye un desacierto enorme en la aplicacion de la teoria de
accesoriedad y de la participacién criminal, en referencia a que “no es posible la
participaciéon si no se la conecta a un hecho punible cuyo autor es otro, distinto del
participe”?. Siguiendo esta légica, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia,

casa la sentencia recurrida y condena a Gonzales como autor del ilicito, corrigiendo el

equivoco de la sentencia de instancia inferior. El razonamiento deviene de que

27 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Penal. Gaceta Judicial 11 de 18 de septiembre de 2002.

%8 Enrique Bacigalupo. Derecho Penal. Parte General. 2da. Ed. Buenos Aires: 1999, p 517. Citado en
Edgardo Donna. La Autoria y la Participacion Criminal. 2da. Ed. Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni
Editores, 2002, p. 92.
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es inadmisible que pueda existir persona alguna responsable en el grado de complice,
sin existir el autor de un delito; que el caso presente hay prueba plena de la participacion
delictiva del sindicado como autor tnico del delito que se juzga incriminado y penado.*

Los ejemplos dados demuestran y confirman como la aplicacion de una normativa que
carece de claridad en sus preceptos, genera en la practica imputaciones equivocas y
alejadas de la realidad factica de los hechos, afectandose asi el principio de previsibilidad
de la norma y el principio de proporcionalidad entre el hecho delictivo cometido y la

sancion aplicada.

1.3 Anadlisis de jurisprudencia comparada

El anélisis de jurisprudencia comparada es esencial en nuestro enfoque de estudio, ya
que esta es una forma de medir y ejemplificar la aplicacion de legislaciones mucho méas
cercanas a los postulados de la doctrina moderna sobre la participacion criminal, donde el
proceso de imputacion se encuentra normado de forma mucho més clara y concisa,
comparado con lo que ocurre en la legislacion ecuatoriana. Utilizaremos como ejemplo
sentencias de cortes chilenas, espafiolas y argentinas, cuyas legislaciones al formar parte y
surgir en base al sistema de derecho romano germanico, manejan sistemas juridicos
similares al ecuatoriano y por tanto sirven como un punto de referencia para el estudio de
la aplicacion de la normativa penal en nuestro pais.

Con el objetivo de comprender el alcance y la implicacién juridica de un delito de
encubrimiento como un tipo penal autonomo independiente del delito encubierto, debemos
referirnos a un fallo de Audiencia Nacional de Espafia, donde se imputa como autor del
delito de encubrimiento en comision por omision al apelante Eusebio, quien “perpetrd la

primera modalidad de encubrimiento, consistente en auxiliar al también acusado Sr.

2% Corte Suprema de Justicia. Cuarta Sala de lo Penal. Gaceta Judicial 1 de 7 de diciembre de 1993.
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Alfredo para que se beneficiara del provecho o producto del delito de apropiacion indebida

»%0 al ser el primero Director Financiero de la

que cometio, sin animo de lucro propio
SGAE vy por tanto ostentar un deber positivo sobre el bien juridico protegido, es decir estar
en posicion de garante sobre la disposicion del patrimonio de la entidad y no haber actuado
debidamente frente a la mala utilizacion de dichos fondos por parte del también Directivo
Sr. Alfredo. Esta aplicacion de la norma espafiola refleja claramente la tendencia actual de
la doctrina de dar autonomia normativa al delito de encubrimiento, con lo que se lo
sanciona de acuerdo al tipo normativo y no al delito previamente cometido, con el cual en
virtud de actos posteriores a la comision del ilicito principal no existe relacion causal
alguna con el resultado.

Con distinto criterio al de jueces ecuatorianos podemos encontrar en un fallo de la
Corte Federal de San Martin en Argentina, donde un individuo con pleno conocimiento del
delito de secuestro extorsivo perpetrado por otros individuos proporciona a estos su
automovil para trasladar y liberar a la victima a cambio del pago de un rescate. En este
caso la Corte decide imputar al sospechoso bajo la figura de complicidad por sus actos
simultaneos y de colaboracién para los autores del ilicito, considerando que, aun cuando
este aporte era considerado importante para la liberacion de la victima y el escape de los
delincuentes, este se hubiera realizado aun sin esta colaboracion, “en consecuencia, la
ayuda de éste result6 de vital importancia segin el plan de los autores, mas no

”31, por IO

imprescindible para continuar con el delito o indispensable para su resolucion
que su conducta serd un aporte secundario y complementario para la produccion del
resultado.

En cuanto a la comunicabilidad de circunstancias en el concurso de personas en el

delito, podemos encontrar una sentencia sobre un Recurso de Amparo, dictado por la

% Audiencia Nacional. Sala de lo Penal. Madrid. Resolucién No. 8/2015.
31 Corte Federal de San Martin. Sala Primera de 11 de septiembre de 2003.
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Segunda Sala de la Corte Suprema de Chile, la cual en relacion a un delito de malversacion
de fondos imputada a un funcionario publico y la posible comunicabilidad de calidades de
dicho delito especial a varios involucrados ajenos al deber positivo de cuidado del bien
juridico protegido, ratifica la posicion mayoritaria de la doctrina y de la Corte de
Apelaciones en Santiago, que establece que “una vertiente doctrinal plantea una posicion
relativa, esto es, que los sujetos no calificados o extraneus pueden intervenir, pero solo
como participes, 0 como coautores o inductores”*. Sin embargo, en este caso en particular,
los magistrados de la Segunda Sala, al no haber podido verificar y comprobar la existencia
de un conocimiento y voluntad de los extraneus en la apropiacion de caudales publicos,
arguye que no existe razén suficiente para imputarlos como participes del delito en
cuestion y por tanto sobreseerlos.

Una vez analizada la evolucion de los preceptos normativos referentes a la
participacion criminal, asi como algunos precedentes jurisprudenciales que evidencian
falencias de gran magnitud en el sistema de justicia ecuatoriano, debemos proceder al
siguiente capitulo de estudio, el cual estd enfocado en un analisis profundo de la dogmaética
juridica referente a la materia, que nos permita comprender desde la teoria, los
componentes de la teoria de la participacion criminal, asi como las distintas corrientes y

tendencias desarrolladas alrededor de la misma.

%2 Corte Suprema de Chile. Segunda Sala de 21 de noviembre de 2007.
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CAPITULO 2
AUTORIA'Y PARTICIPACION CRIMINAL

El presente capitulo tiene por objeto realizar un desglose de la autoria y cada una de
las formas de participacion criminal desde un enfoque estrictamente dogmaético y tedrico,
los cual nos permita comprender los elementos y caracteristicas inherentes a cada una de
estas figuras, asi como aquellos puntos que las diferencian a unas de otras. Es esencial para
nuestro trabajo de investigacion, formar un criterio fundado en base a los postulados de la
doctrina sobre el concurso de personas en el delito, para posteriormente evaluar si los tipos
penales contemplados en la normativa del COIP concuerdan y se adecuan en su redaccion
a estos postulados, o si por el contrario existen contradicciones y una falta de incidencia de

la doctrina en el articulado.

2.1 Alcance e importancia

Siguiendo los lineamientos trazados por las distintas teorias y corrientes dogmaticas
penales, las cuales estudiaremos con mayor detenimiento en los capitulos posteriores, la
doctrina ha disefiado un concepto de participacion criminal, el cual gira en torno al
principal responsable de un hecho delictivo, el autor. “En una palabra, la participacion es
accesoria, la autoria principal y ello independientemente de la pena que merezca el

733 Esta elaboracion doctrinaria sobre la

participe o el autor en el caso concreto
participacion criminal tiene un fundamento ontoldgico, el cual nos permite entender al
fendmeno delictivo desde un punto de vista factico, previo a entrar en el andlisis juridico.

El delito o hecho delictivo es consecuencia de un acto positivo o negativo de un individuo,

conjuntamente con un elemento de intencionalidad, lo que ocasiona la vulneracion de un

% Francisco Mufioz Conde. Teoria General del Delito. 2da. Ed. Bogotéa: Editorial Temis, 2005, p.155.
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bien juridico tutelado. Esta actuacion del agente se caracteriza por el dominio, tanto del
hecho, como de la voluntad que posee el perpetrador al momento de ejecutar el delito. En
virtud de esto, es esta conducta del individuo o delincuente la premisa esencial sobre la
cual se ha desarrollado el derecho punitivo y por tanto la base de nuestro estudio. Sin
embargo la casuistica ha demostrado que el delincuente no siempre actla por su cuenta,
sino que en muchos casos se vale de la ayuda de otros individuos, ya sea para asegurar 0
perpetrar el delito de una mejor manera. Indistintamente del tipo o grado de colaboracién
que haya realizado este segundo individuo en el delito, es innegable que su participacion
estd en segundo plano en relacién al actuar del autor, quien ha realizado el acto en
cuestion, con un componente fundamental de intencionalidad. La pregunta es entonces,
¢debe el derecho penal sancionar de la misma forma al autor, quien ha determinado y
liderado la perpetracion del delito y a los colaboradores a este delito ajeno? La respuesta es
evidentemente negativa, haciendo una relacion con el principio de culpabilidad, “el cual
hace referencia a los limites del lus Puniendi, presupuestos que se sefialan para evitar que
se pueda hacer responsable al sujeto por delitos ajenos (Principio de Personalidad de la
Pena)”®*. Es indispensable una distincién en cuanto a la atribucién de responsabilidad a
cada uno de estos agentes y es en virtud de esto que el derecho penal ha creado la figura de

la participacion criminal, como una respuesta a esta realidad y necesidad féctica.

** Ramiro Garcia. Codigo Organico Integral Penal Comentado. 2da. Ed. Quito: Latitud Cero Editores, 2014,
pp. 521.
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2.2 Autoria

Partiendo del concepto restrictivo de autoria y comprendiendo al autor como la pieza
angular de la participacion criminal, por ser este quien tiene la determinacién de cometer
un hecho criminal, se ha intentado elaborar un concepto claro y completo de autoria, que
permita individualizar y a la vez diferenciar en la practica a la conducta del autor de
cualquier otra conducta realizada por alguno de los participes. Sin embargo estos esfuerzos
pueden llegar a ser infructuosos, ya que lo que en realidad se busca es el concepto de “un
sujeto de imputacién: una base para sostener que un acto especifico, una cierta obra, un
particular hecho, pueden ser considerados como suyos respecto a una determinada
persona’>. Bajo esta consideracion, Roxin se refiere a la autoria como “la forma de injusto

tipico correspondiente a la descripcion del delito™*®

, €s decir aquella conducta que se
adecla a los elementos objetivos del tipo penal y a la vez propone un procedimiento a
seguirse para analizar de forma integra a un hecho delictivo. Este procedimiento
comprende a grandes rasgos la comprobacidn de los requisitos objetivos establecidos en el
tipo penal que conforman en si misma la conducta del injusto cometido y posterior a esto
de los elementos subjetivos del hecho criminal, como es el dolo o la culpa del procesado.
Solamente cuando se haya logrado constatar ambos elementos, tanto el objetivo en el tipo
penal, como el subjetivo en el imputado, se procede a determinar el grado de
responsabilidad del individuo en este crimen de acuerdo a la incidencia que ha tenido este

agente en el mismo. La determinacién de la responsabilidad recae en primera instancia en

el autor del hecho punible, que es aquel que “ejecuta la accion que forma el nucleo del tipo

% Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Tomo II. Op. cit., p. 85.
% Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Tomo IlI. Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones, 2011, p. 463.
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de cada delito in species™’. Sin embargo esta atribucion de responsabilidad como autor
que se otorga a un individuo, dependera de la conducta realizada por el mismo, existiendo

varias formas de acoplarse a lo establecido en la norma.

Debemos en este punto resaltar la posibilidad de que aun cuando se hubieren
comprobado los elementos objetivos y subjetivos del delito en la accion del individuo, este
no sea sancionado por su conducta en virtud de las llamadas causales de justificacion,
donde un sujeto actia, en “rechazo de una agresion actual, ilegitima y no provocada,
mediante un acto de defensa, que causa un dafio al agresor”38. Es necesario en este caso

verificar las exigencias legales para su comprobacion y aplicacion.

221 Autoria inmediata

La forma mas comun de incurrir en autoria es aquella en la que una persona “realiza
personalmente el delito; en otras palabras, el que de modo directo y personal realiza el
hecho tipico™. Es el caso de una persona que mediante un disparo de arma de fuego da la
muerte a otro individuo, sin que en este hecho intervenga otra persona. Este tipo de autor
es también conocido como autor ejecutor o autor inmediato y generalmente es aquel que en

la norma se identifica dentro del analisis objetivo, como el sujeto activo del delito.

La teoria del dominio del hecho, introducida por la escuela finalista, predominante en
esta materia y a la cual nos adherimos, cimenta la distincién entre los autores y participes
del ilicito en el dominio del hecho, el cual es ostentado Gnicamente por los autores y no por

los participes. Este dominio consiste en la potestad del individuo sobre el desarrollo,

%7 Luis Jiménez de Asta. Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. 4ta. Ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 2005, p.501.

% Ernesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. 10ma. Ed. Quito:
Ediciones Legales, 2009, p. 163.

% Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 466.
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interrupcién y configuracion del hecho criminal y como profundizaremos mas adelante, se
fundamenta “en cuanto al control del acontecimiento mundanico en que el delito se
fenomeniza, no puede referirse sino al “hecho”, esto es al proceso causal que con la
conducta se pone en marcha”®. Bajo este razonamiento es claro que si el individuo decide
detener el curso causal, el resultado no se producira. Sin embargo, Jakobs explica que “el
dominio del hecho no es el unico criterio para la determinacién de la autoria; junto a éste
esta el deber especial (y el caracter de ser cometido de propia mano)”*!. Nos referimos a
los delitos de infraccion de deber en aquellos casos en que un individuo ostentando un
deber especial de proteccion de un bien juridico protegido, permite la produccion de un
resultado lesivo, pudiendo haber actuado para evitarlo, en cumplimiento de su deber.

Analizaremos mas adelante el criterio adecuado para analizar este tipo de conductas.

Como hemos mencionado, la doctrina prevé por un lado a la accién positiva, en la que
por la realizacion de una conducta especifica se da un resultado que viola un bien juridico

protegido y por otro lado la omision, la cual no radica en

el comportamiento de no hacer nada, sino dejar de hacer algo previsto por la ley, por
ende, la conducta omisiva no implica algo tan simple como la falta de movimiento
corporal, pero si la voluntad de no realizar el acto que, de haberse efectuado, no hubiera
lesionado o puesto en peligro un bien juridico.*

Cuando este supuesto se da, se entiende que el no haber realizado la conducta
salvadora a la cual esta obligado el individuo ya sea por la norma o por circunstancias
facticas relacionadas al hecho, equivale a haber causado y ser autor del delito en cuestion.
Esta responsabilidad, analizada desde el punto de vista de la tipicidad “requiere que la

accion del sujeto que oper6 como conditio sine qua non Yy el resultado producido sean

% Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental. Volumen II. 2da. Ed. Santa Fe de Bogoté:
Editorial Temis, 1998, p. 393.

*! Glinther Jakobs. Sobre la Génesis de la Obligacién Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. EI Ocaso
del Dominio del Hecho. Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni Editores, 2004, p. 89.

*2 Rall Plasencia. Teorfa del delito. mx. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/44/6.pdf (acceso:
15/04/2015)


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/44/6.pdf
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tipicos, como ademads que el curso causal dado entre uno y otro sea “relevante” conforme
al tipo™*. Para dictaminar la relevancia de una conducta es preciso acudir al criterio de la
teoria de la causa adecuada, la cual se basa en que no toda condicion es causa del
resultado, sino que es necesario hacer un analisis valorativo para determinar si existe un
nexo causal entre la accion y el resultado producido. Los presupuestos y requisitos para la
imputacion de un individuo, en los delitos de omision, pueden ser agrupados en cuatro
principales, que son la existencia de una situacién de peligro, el no ejecutar accion debida,
la posibilidad factica de realizar la accion salvadora y finalmente la produccion del

resultado lesivo.

La omision propia “suele ser explicada a partir de la incursion del agente- sujeto activo
comun o indiferenciado- en un cierto cuadro de situacion generador de un determinado
deber de actuacion™*. Este deber de actuacién emana del ordenamiento juridico, es decir
que es la norma la que determina esta obligacion de actuacion de ciertos individuos frente
a situaciones que pongan en peligro la tutela de un bien juridico protegido. Por tanto, es
justamente este comportamiento contrario a la obligacion estipulada por la norma lo que
deriva en la atribucion de responsabilidad de autoria, cuando facticamente es claro que el
individuo no ha ejecutado el delito en esta calidad. El ejemplo mas claro de esta hipdtesis
es un oficial de policia, que presencia un asalto y que aun cuando por mandato de ley esta
obligado a actuar, no lo hace. En este caso el oficial estaba obligado juridicamente a evitar
que se produzca el resultado, pero al no ejecutar el curso causal salvador permite que se

lesione el bien juridico tutelado. Esta forma de responsabilidad penal requiere

“Allan  Arburola. Curso de Derecho Penal. Teoria de la Imputacion  Objetiva.
http://www.mailxmail.com/curso-derecho-penal-teoria-imputacion-objetiva (acceso: 28/06/2015)

*Luis Nifio. Sistemas penales comparados.
http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/349/340 (acceso: 08/03/2015)


http://www.mailxmail.com/curso-derecho-penal-teoria-imputacion-objetiva
http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/349/340
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consecuentemente de la actuacion de un sujeto activo calificado, es decir Unicamente

quienes ostenten una obligacidn derivada de una norma juridica.

Por otro lado la omisién impropia, también llamada comision por omisién, se refiere a
aquellas situaciones en las que un individuo estando en posicion de garante de otra
persona, calidad gque ostenta en funcion de un vinculo especial con el bien juridico tutelado
y que le obliga a evitar la produccion de un resultado dafioso, decide no detener el curso
causal y permite que se produzca el resultado. Debemos enfatizar por un lado, que la
comision por omision es posible, Unicamente en delitos de resultado, por requerir esta
figura necesariamente la produccion de un resultado que afecte a un bien juridico tutelado
y gque concuerde con el nexo causal producto de la omision, asi como también por otro lado
que la comision por omision cabe Unicamente para delitos dolosos, excluyéndose asi en

delitos culposos o imprudentes.

Es importante precisar que la teoria del dominio del hecho, como analizaremos mas
adelante en nuestro estudio, no es capaz de abarcar en sus postulados a los delitos de deber,
para los cuales requiere respaldarse en otros criterios como la denominada teoria de
infraccion de deber, en funcién de que “lo unico decisivo es la infraccion del deber tipico

945

por parte del obligado por el mismo™™, sin que tenga incidencia alguna la dominabilidad

sobre el hecho en este tipo de delitos.

2.2.2 Autoria mediata

Pasamos ahora a otra modalidad de autoria mediante una accién positiva, donde

encontramos a la autoria mediata. Surgida de la doctrina penal alemana, la autoria mediata

*® Santiago Mir Puig. “La Autoria”. La Autorfa. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal General. Bogoté-
Caracas- Panamé- Quito: Editorial Juridica Bolivariana, p. 141.
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es una de las figuras que mayores complicaciones ha ocasionado a los legisladores penales,
ya que por sus caracteristicas y elementos no encaja dentro de los supuestos tradicionales
de autoria. Este concepto surge debido a que “es evidente que cuando alguien se sirve,
como instrumento de realizacion del delito, de otra persona que, generalmente sin saberlo,
lo realiza, hay que buscar un criterio que permita castigar al autor real y no a su
instrumento™®. Esta forma de autoria se da en ocasiones en las que el agente “no ejecuta
personalmente la accién tipica, sino que se vale de otro sujeto que no puede ser
considerado ejecutor del hecho o que, pudiendo serlo, no es culpable o no es imputable™’.
Por tanto, lo que se busca es sancionar a estas personas que se valen de otros para cometer
delitos, alejandose de esta forma de los planteamientos clasicos y restringidos de autoria,
que sancionaban Unicamente a quienes ejecutan personalmente aquellos actos tipicos. Es
de fundamental importancia comprender el hecho de que el instrumento del cual se vale el
autor mediato, ha sido privado de la libertad de autodeterminacion, por lo que “aunque es

. . . . .. . Y1994
quien ejecuta el hecho descrito por el tipo, carece de un dominio autentico sobre él” 8,

A diferencia de lo que ocurre en la construccion de la participacion criminal, el
principio de accesoriedad no armoniza con la autoria mediata, “que ontolégicamente la
rechaza, pues en tanto las hipétesis de participacion en virtud de la accesoriedad consisten
en cooperar en o determinar un hecho ajeno, la autoria mediata supone por definicién la
comision de un hecho propio™. Existen 4 formas bajo las cuales un individuo utiliza a
otro como instrumento para la comisién de un delito. La primera modalidad de autoria
mediata, también denominada en la doctrina como dominio de la voluntad por error, ocurre

en el supuesto en que “el autor mediato domina la voluntad del ejecutor a través del engaio

*® Francisco Mufioz Conde. Teoria General del Delito. Op. cit., p.156.

*" Gustavo Labatut. Derecho Penal. Tomo I. 9vena. Ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1995,
p. 197. )

*8 Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 235.

* Fierro, Guillermo. Teoria de la Participacion Criminal. Alcances. Modalidades, autoria, causalidad y
participacion, instigacion, complicidad. Op. cit., p. 353.
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sobre las circunstancias reales del hecho que este realiza, o darle al suceso donde aquel
interviene, un significado distinto del que realmente le correspondia”®. En esta modalidad
el autor ejecutor puede no estar consiente de estar incurriendo en una actividad delictiva,
pero actua amparado por la supuesta legalidad atribuida por el individuo de atrds. La
segunda forma es la autoria mediata por actuacion licita del instrumento. Es el caso del
instrumento que actla amparado por una causal de justificacion, con lo cual se elimina la
antijuricidad de la conducta del ejecutor. Sin embargo, por el caracter personal de las
causales, “la conducta licita del instrumento no excluye la responsabilidad del hombre de

L ‘nor no estar este Gltimo amparado por dicha causal. Posterior a esta, se encuentra

atras
la autoria mediata en casos de ausencia de responsabilidad del instrumento, lo cual sucede
al momento en que el autor mediato logra “obtener de otro la realizacion de una conducta
delictiva merced a coaccion, intimidacion o amenazas”™ 2. En este supuesto es claro que el
instrumento carece de voluntad de accion y por lo tanto la misma no esta dirigida a la
realizacion del hecho criminal. La cuarta forma de autoria mediata es aquella que se ejerce
ante la falta de culpabilidad del instrumento, mediante una persona que es inimputable
frente a la ley, ya que no es capaz de comprender la criminalidad de su conducta. Esta
misma ldgica se sigue en los casos en que el autor ejecutor actla bajo un error de

prohibicién invencible, lo cual incide directamente en la esfera de culpabilidad del autor

inmediato.

Finalmente, se ha planteado en la doctrina una teoria, bajo la cual se incluye entre las
modalidades anteriormente mencionadas, a la autoria mediata por dominio de la voluntad

de aparatos de poder organizado, buscando con esto dar una solucion a los casos en los que

%0 Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 469.

5! Edgardo Alberto Donna. La Autoria y la Participacion Criminal. 2da. Ed. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, 2002, p. 54.

%2 Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Op. cit., p. 90.
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por medio de ordenes de altos mandos de organizaciones estructuradas, se cometen delitos
que en principio no pueden serles atribuidos a quienes planearon y tenian interés en su
comision. Si bien es cierto estos individuos jerarquicamente superiores dentro de la
organizacion no ejecutan la conducta tipica en si misma, son ellos los que deciden,
supervisan y planifican la ejecucion de los mismos, por lo que la postura de los partidarios
de esta teoria es de aceptar, en base al concepto extensivo de autoria, a este supuesto como
una forma particular de autoria mediata, considerando que el dominio del hecho
corresponde a quien da la orden a un inferior para que cometa el hecho criminal. Para
comprender este concepto utilizaremos el ejemplo dado por Donna, sobre el régimen nazi y

la matanza de judios durante el Holocausto. Explica el autor que

Tampoco es necesario que recurra a los medios de la coaccién o engafio, puesto que
sabe que cuando uno de los muchos 6rganos que colaboran en la realizacion de los delitos
no cumpla su tarea, inmediatamente va a entrar otro en su lugar, sin que se vea
perjudicada, en su conjunto, la ejecucion del plan®.

Si bien hemos dado ya algunas ideas acerca de la autoria mediata y sus implicaciones,
es imperativo en este punto referirse a los tipos de delitos en los cuales cabe esta autoria,
en especial los delitos de resultado, delitos especiales y delitos de propia mano. Gimbernat
explica que frente a los delitos de resultado, es decir aquellos en los que el eje del injusto
penal es la lesion de un bien juridico, “la doctrina afirma que el autor mediato es siempre
verdadero autor. Tan autor como si ejecutase directamente el hecho®, debido a que este
tipo de delitos prohibe Gnicamente la causacién del resultado, sin que se indique la forma
por la que este puede ser ejecutado. Sin embargo distintas consideraciones surgen sobre los
delitos especiales y los de propia mano. Por un lado, sobre los delitos especiales, es decir

aquellos delitos en los que para ser autor es preciso reunir ciertas caracteristicas y

>3 Claus Roxin. Taterschaft und Tatherrschaft. 2da. Ed. Madrid-Barcelona: Editorial Marcial Pons, 1985, p.
267-278. Citado en Edgardo Donna. La Autoria y la Participacion Criminal. Op. cit., p. 62.

** Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial Bdef, 2006, p. 199.
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condiciones, la tesis dominante y con la cual concuerdo, sostiene que el extraneus (sujeto
no calificado) “no puede ser autor mediato del delito especial; el intraneus puede ser autor
mediato con la sola excepcion del supuesto de que el delito, ademas de especial, sea de

5955

propia mano En cuanto a los delitos de propia mano, la postura mayoritaria mantiene

que “el autor mediato nunca sera autor porque le es imposible realizar el contenido de lo

5956

injusto de tales delitos que es, precisamente, la actividad que realiza el ejecutor””, por lo

que no es posible incurrir en autoria mediata en este tipo de delitos.

2.2.3 Coautoria

Después de analizar las distintas formas de incurrir en una autoria individual en un
delito, abordamos el supuesto en el que varios individuos “se han dividido la ejecucion del
hecho, en términos tales que disponen del condominio del hecho, sobre cuya consumacion
deciden en conjunto™’. La doctrina ha denominado a quienes incurren en este tipo de
conductas como coautores en el hecho delictivo, donde el enfoque se hace para quien
“sobre la base de la cooperacion en division del trabajo en la fase ejecutiva, presta una
aportacion no inesencial al hecho™®. Este aporte no inesencial consiste en una contribucién
a la ejecucion del delito, la cual debe tener relevancia en el desarrollo del mismo y su
resultado, es decir que sea esencial. Para la configuracion de la coautoria en un ilicito es
preciso constatar la presencia de 2 elementos, que son el elemento subjetivo, es decir la
resolucion o acuerdo en comun y por otro lado el elemento objetivo, que es la contribucion

y aporte objetivo al hecho. Una de las caracteristicas de la coautoria, es la imposibilidad de

> Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 201.
%1d., p. 214.

> Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 240. )
%8 Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 478.
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que exista accesoriedad para el coautor, por lo que su responsabilidad no depende bajo
ninguna circunstancia de la responsabilidad de otro coparticipe, ya que “si suprimiéramos
la existencia de los otros colaboradores, seguiria siendo autor, porque realizo actos tipicos
y consumativos™™. Es primordial en este supuesto la existencia de un concierto previo de
los autores para el cometimiento del delito, sin el cual la conducta no puede ser
considerada como una division de trabajo en estricto sentido. Esto da una solucion frente a
la problematica que existe en lo referente a la determinacion del coautor, al momento en
que los coautores ejecutando conductas que no comprenden la totalidad del tipo penal
descrito en la norma, ejercen una division de trabajo concomitante y por tanto deben ser
sancionados por ejecutar actos decisivos y determinantes en la consumacion del hecho

delictivo.

2.3 Complicidad

2.3.1 Concepto

Posterior al andlisis de las distintas modalidades de autoria, enfocamos nuestro estudio
en la primera forma de participacion criminal, que es la complicidad. Esta figura sanciona
a quienes sin estar comprendidos en la descripcion del tipo penal “de alguna manera
cooperan, ayudan o auxilian -objetiva y subjetivamente- a la produccién del hecho
descripto”®. Este individuo facilita o favorece a un hecho ajeno y es por esto que no se ve

involucrado ni ostenta una dominabilidad sobre ese hecho criminal.

La complicidad puede ser moral y material; aquella consiste en, ora en el hecho de
instruir al delincuente indicandole el modo o forma de ejecucion del delito, para darle

% Luis Jiménez de Asta. Teorfa del Delito. México: Editorial Juridica Universitaria, 2003, p.578.
% Guillermo Fierro. Teorfa de la Participacion Criminal. Alcances. Modalidades, autoria, causalidad y
participacion, instigacion, complicidad. Op. cit., p. 473.
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animos permitiéndole ayuda para su perpetracion o para facilitar su impunidad; la
complicidad es material cuando se prestan medios materiales para la realizacién del hecho
0 cuando se interviene en su ejecucion mediante actos que no sean los propios y
caracteristicos del delito®.

La doctrina penal ha dividido a la complicidad bajo dos distintos supuestos, dando
como resultado la creacién de los conceptos de cooperacion necesaria o principal por un
lado, la cual en varias legislaciones se ha equiparado (no en el &mbito dogmatico), sino en
el ambito punitivo, con la coautoria y por otro la complicidad o cooperacion secundaria.
“La mayor o menor eficacia de la contribucién o ayuda no es ya [...] un criterio para
separar entre si la complicidad primaria y secundaria, sino una pauta judicial para la
tasacion de la pena”®. El aporte es indudablemente una causa del resultado, ya que
suprimiendo ese aporte, el resultado dafioso no se hubiera podido cometer (conditio sine
gua non), sin embargo no todos los aportes ostentan esta caracteristica de esencial para la
comision de un hecho delictivo y es ahi donde recae la diferencia entre complicidad
necesaria y secundaria y de donde parte el objeto de discusion, que “plantea problemas casi
insolubles en la préactica, ya que es imposible precisar con nitidez cuando la contribucion
prestada es necesaria y, por lo tanto, imprescindible para la realizacion del hecho”®. El
motivo de debate es la determinacion del criterio a seguirse para valorar la necesidad del
aporte, para la cual no existe una postura unanime en la dogmatica penal, “hasta el punto
de no haber faltado autores que han creido que ese criterio deberia quedar librado al
prudente arbitrio judicial”®. Una solucién, dejando de lado esta Gltima propuesta en
extremo conformista a mi parecer, la da Gimbernat® con su teoria de los bienes escasos, la

cual en casos en los que el aporte se hace con la entrega de un bien al delincuente, propone

%1 Eugenio Cuello Calén. Derecho Penal. Tomo I. 9vena. Ed. México DF: Editorial Nacional, 1951, p. 550.

62 Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental. Op. cit., p. 409.

% Francisco Mufioz Conde. Teorfa General del Delito. Op. cit., p.162.

% Eusebio Gémez. Tratado. P. 500. Citado en Eugenio Rall Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Parte
General. Op. cit., p. 398.

% Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial Bdef, 2006, p. 127.
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calificar al objeto entregado como escaso o abundante para el autor del ilicito, sin la
necesidad de recurrir a valoraciones hipotéticas de si se hubiera o no podido cometer el
hecho criminal eliminando ese aporte. Para esto es necesario hacer una calificacion
provisional que evalle en primera instancia los factores generales relacionados con el
hecho y posteriormente una calificacion definitiva, en la que se estudian los factores

especiales de cada caso en concreto, con lo que sera

el haber entregado la cosa, a pesar de mi conciencia de las dificultades que tenia el ejecutor
para adquirirla (cooperacion necesaria); el haberla entregado sabiendo que su obtencion no
representaba un serio problema para el autor material (complicidad); esto y solo esto es lo que
decide sobre la mayor o menor reprochabilidad en mi conducta®

Debemos destacar que el aporte no solo puede hacerse mediante la entrega de objetos
al ejecutor del hecho delictivo, sino que es también posible el aporte mediante una
conducta o mero hacer, para lo cual es esencial “averiguar cudl era el grado de decision del
autor, y que influencia material ha tenido la ayuda prestada sobre el 4nimo del ejecutor”®’.
Si el delincuente estd decidido a ejecutar el ilicito y la ayuda solo refuerza su idea, la
conducta serd una complicidad. Por el contrario si la ayuda impulsa al autor a delinquir
(vigilante que da mayor confianza al ladrén) o la actividad es causal del resultado
(vigilante que silba y avisa al ladrén sobre la policia para continuar posteriormente con el
trabajo), la conducta se considerara como una cooperacidén necesaria 0 coautoria. Estas
consideraciones conjuntamente con un analisis de si la conducta ha representado una
remocién de un obstaculo para el autor sobre la comision del hecho, son una competencia
exclusiva de la autoridad judicial, el cual en caso de no llegar a una certeza subjetiva

deberéa aplicar el in dubio pro reo y considerar a la conducta como una complicidad, es

decir la mas favorable para el imputado.

% Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 135.
*71d., p. 148.
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2.3.2 Cooperador no necesario

Una vez definidos los criterios de diferenciacion entre la cooperacion necesaria y la
complicidad o cooperacion secundaria, es preciso profundizar en la complicidad, la cual
requiere de un conocimiento y aceptacion por parte del autor de ilicito, el cual puede ser
tacito o expreso, siendo estos presupuestos objetivos de la tipicidad. Es por esta razén que
“si el autor no se entera de la ayuda que se le presta o si, enterado, la ha rechazado, no
puede existir complicidad secundaria”®®. Siguiendo esta ldgica, es claro que no cabe
complicidad cuando el autor resulta engafiado o cree que esta ayuda es producto del azar o
de la naturaleza, sin embargo existe también una teoria de menor aceptacion, que propone
que el conocimiento del autor no es un factor que incida en la imputabilidad por la

conducta del complice.

La figura de la complicidad cabe bajo los postulados de la teoria dominante, a la cual
nos adherimos, en delitos dolosos, mas no en delitos culposos: “la convergencia de la
participacion debe ser siempre dolosa, no aceptando la participacion culposa en un delito
culposo, como no aceptamos la participacion culposa en un acto doloso, ni la dolosa en un
hecho culposo™®. Sin embargo existe también la postura contraria de menor acogida, “para
que en un mismo delito puedan concurrir responsables por dolo con otros que lo sean por
negligencia o imprudencia”’®. Una de las caracteristicas esenciales de la complicidad tiene
que ver con el momento en que estas acciones se ejecutan en relacion al delito que buscan
facilitar o favorecer. Para que estas acciones sean consideradas dentro de este precepto es
necesario que sean realizadas con anterioridad o simultaneidad al cometimiento del delito,

lo cual diferencia a la complicidad de otras figuras de participacidn accesoria cometidas en

%8 Eugenio Raul Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 397.

% Alfonzo Zambrano Pasquel. Manual de Derecho Penal. Op. cit., p. 219.

" Francisco Pavén. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. 3era. Ed. México: Editorial Porria,
1974, p. 451.
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forma posterior, como el encubrimiento. Sin embargo es posible también incurrir en
complicidad mediante acciones posteriores a la comision del ilicito, siempre y cuando esto
responda a promesas previas realizadas por complice para con el autor. EI concepto de la
complicidad no se restringe a actuaciones materiales y causales como hemos revisado, sino
que admite también un aporte intelectual al mismo, que puede ser de distinta indole “de
modo que es posible que también se pueda aportar mediante consejos, que pueden ser
juridicos, indicaciones sobre el lugar de los hechos o los movimientos de la victima, el

1”71

fortalecimiento de la voluntad criminal”’~, entre otros.

En cuanto a la comunicabilidad como efecto de la identidad del tipo y de la
coincidencia de culpabilidad en la participacién criminal en general, varios ordenamientos
juridicos y tratadistas distinguen a las circunstancias personales de las circunstancias
facticas o instrumentales como solucién a la incognita de su aplicacién practica. Mientras
que las circunstancias “inherentes a la persona del delincuente o que consistieren en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o

»"2 |as circunstancias de

gravar la responsabilidad solo de aquellos quienes concurran
ejecucion material del hecho o medio empleados para realizarlos, agravan o atenan la
responsabilidad de quienes tenian conocimiento de ellas al momento de la accion o

cooperacion en el hecho.

Existe la posibilidad de que a pesar de que el participe haya cooperado para la
ejecucion del ilicito, este no llegue a producirse por causas externas al accionar de los
involucrados. Es necesario sin embargo, sancionar a quienes han actuado con el objetivo
de lesionar un bien juridico protegido, por el riesgo que han generado para el mismo. Es

por esta razon que la tentativa del participe por complicidad es una postura aceptada

" Edgardo Alberto Donna. La Autoria y la Participacion Criminal. Op. cit., p. 108.
"2 LLuis Jiménez de AsUa. Teoria del Delito. Op. cit., p.577.
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ampliamente por la dogmatica penal, para la cual “se requiere que el acto de cooperacion

se exteriorice”’

, con lo cual se evidencie la peligrosidad de la conducta para el bien
juridico tutelado. Debemos precisar que la tentativa cabe Unicamente en delitos materiales
y no en delitos formales, los cuales se perfeccionan por la accion u omision cometida y no

por el resultado final.

2.4 Instigacion

24.1 Concepto

La ultima forma de participacion criminal es la llamada instigacion o induccidn, que es
“el influjo intencionalmente realizado sobre una persona para determinarla a la comision
de un delito”™. La induccién es una figura juridica contemplada tradicionalmente bajo la
teoria de la participacion criminal, “aunque por su entidad cualitativa el legislador, para
efectos de pena, la equipara a la autoria”’, lo cual no significa que exista una similitud a
nivel conceptual entre ambos preceptos normativos. La esencia de este tipo penal recae en
generar en otro individuo, el cual debe a su vez estar en la posibilidad juridica y factica de
ser considerado un autor del hecho criminal, “la resolucién efectiva de cometer un hecho

5976

tipicamente antijuridico”"”, es decir que adopte la resolucién de ejecutar el hecho criminal

COMO suyo propio.

® Alfonzo Zambrano Pasquel. Manual de Derecho Penal. Op. cit., p. 232.

" Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 496.

> Francisco Mufioz Conde. Teorfa General del Delito. Op. cit., p.160.

"® Guillermo Fierro. Teoria de la Participacién Criminal. Alcances. Modalidades, Autoria, Causalidad y
Participacion, Instigacion, Complicidad. Op. cit., p. 419.
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2.4.2 Presupuestos del tipo

La induccion, como una de las formas de participacion criminal, debe ser analizada en
relacién al principio de accesoriedad que mantiene con el delito principal que se pretendia
instigar, es decir que “la induccion debe ser de tal entidad que pueda conectarse

" para lo cual

causalmente, desde el punto de vista psiquico, con la voluntad del inducido
esta ha debe reunir dos requisitos: ser directa, es decir que haya surgido de una relacion
personal entre el instigador y el instigado, excluyéndose asi la posibilidad de instigar
mediante interpuesta persona y por otro lado debe ser eficaz, de tal manera que tenga una
incidencia fundamental y sea determinante, generando en el instigado la voluntad dirigida
hacia el cometimiento del ilicito, el cual él considera como propio y de su beneficio.
Argibay hace alusion a la accion del instigador y explica que “su participacion no radica en
proceso alguno de indole intelectual, sino volitiva; si refuerza la idea ya formada hasta el
extremo de provocar la resolucién, habra determinado y si la determinacion es directa, por

ese hecho ya seré instigador”'®,

Es este obrar directo del instigador sobre el ejecutor mediante actos positivos, lo que
conduce a que “no cabe la induccion por omisién ni tampoco por imprudencia”’®. Posible
es sin embargo, gue la instigacion directa sea a través de actos expresos, como ya hemos
revisado, o tacitos, como en el supuesto en que A hace sustraer un objeto que B regal6 a su
mujer C, entregandolo luego a D, para intentar hacer creer a B que su mujer lo engafia y
este decida darle muerte. “Lo que importa es que se actie positivamente con el propdsito
de formar en el tercero la resolucién delictual”®. El hecho de no intentar disuadir a un

individuo que consulta a otro sobre la intencion de cometer un ilicito, al no emitir

7 Francisco Mufioz Conde. Teorfa General del Delito. Op. cit., p.161.
’® José Argibay et al. Derecho Penal. Parte General I. Op. cit., p. 362.
" Francisco Mufioz Conde. Teoria General del Delito. Op. cit., p.161.
% Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 245.
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comentario alguno al respecto, no puede calificarse dentro de la conducta, aun cuando esta

abstencion sea determinante en la voluntad del autor.

La instigacion, al igual que las otras formas de participacion criminal analizadas
previamente es una conducta eminentemente dolosa, 1o que implica el dolo tanto del
instigador, como del autor ejecutor, que ejecuta la accion punible. Es por esta razon que
“no hay instigacion culposa al delito doloso o culposo ni instigacién dolosa al delito

81 "El primer supuesto mencionado encaja dentro de la categoria de autoria

culposo
culposa, mientras que en el segundo caso estamos frente a una autoria mediata o de
determinacion. Por otro lado, tampoco “es punible la tentativa a la instigacion, vale decir la
instigacion que no determina siquiera a un delito intentado, pero si la instigacion a la

tentativa”®?.

De la misma forma es preciso referirnos a la instigacion en un delito frustrado. Sobre
esta premisa es imperativo resaltar que a pesar de que la accion del agente concluye, el
resultado que se esperaba no se llega a producir por situaciones o causas extrafias al agente.
En este caso el inductor o instigador deberd ser sancionado en relacion al delito que
buscaba sea ejecutado, ya que la actuacion del autor inmediato fue completa, con lo que se
verifican los elementos que constituyen a la instigacion en si misma y que por lo tanto

fundamentan su punicion.

Es preciso referirnos a un concepto pocas veces suscitado en la casuistica, que es la
Ilamada participacion en cadena, que hace alusion a situaciones en las que un participe no
colabora directamente con el autor del delito, sino que su aporte lo enfoca para colaborar

con otro participe. La doctrina dominante sostiene en este aspecto, “que los actos de

®" Eugenio Ral Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Op. cit., p. 391.
82 Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental. Op. cit., p. 407.
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participacion en otros de participacion, son actos de participacion en el hecho principal”sg,

alejandose de la postura minoritaria que mantiene que estos actos deben ser sancionados en
base a la participacion, no en el delito de la parte especial sino en la misma participacion
delictiva, la llamada participacion en la participacion. Mi postura frente a esta incognita es
ciertamente apegada a la doctrina mayoritaria, ya que considero que la participacion para
favorecer a otro participe, estard siempre enfocada en la comision del hecho delictivo
principal y sera por tanto una causa para la produccion del resultado del mismo, por lo que

su conducta debera ser sancionada en base a esta ldgica.

Un caso especial y similar de induccion es el llamado agente provocador, figura que no
representa mayores complicaciones para doctrinarios y legisladores y que es “el que instiga
a otro a la comision de un delito, no con miras a la produccién misma de la infraccion, sino
para poner al instigado en situacién de ser castigado por la justicia”84. La caracteristica
esencial de este precepto es que el agente concurre en el hecho factico, pero no concurre en
la voluntad de lesionar un bien juridico protegido, lo cual evidencia la distincion con la

instigacion, ya que

el provocador generalmente actuara sin dolo, porque no quiere la consumacion del delito;
pero si la consumacion se produce, siéndole el resultado imputable a titulo de dolo eventual o
culpa, responderd en el primer caso como instigador al delito cometido y en el segundo como
autor mediato culposo en el mismo®.

2.5 Encubrimiento

Anteriormente mencionamos como la ultima forma de participacion criminal a la
instigacion, partiendo de la tendencia moderna de la dogmatica penal, que considera al

encubrimiento como un delito autbnomo y ajeno al delito que pretendia favorecer el

% Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 288.
# Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 502.
8 Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental. Op. cit., p. 407.
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encubridor. Por mucho tiempo considerado como una forma mas de participacion criminal
“hoy se considera generalmente como un hecho delictuoso independiente, el encubrimiento
de personas como un delito contra la administracion de justicia, el de cosas como un delito

78 Fuera de la discusion sobre la inclusién o exclusion del

contra el patrimonio
encubrimiento en la participacion criminal, el andlisis de esta conducta es similar en la
mayoria de legislaciones alrededor del mundo. Por las caracteristicas del encubrimiento es
preciso estructurar nuestro estudio en funcién de las 4 distintas condiciones o requisitos

inherentes a esta figura juridica, para de esta forma comprender de forma conjunta el

alcance de la misma.

La primera de estas caracteristicas tiene que ver con el conocimiento que debe tener el
encubridor de la perpetracion de un hecho delictivo o de actos ejecutados para el
cometimiento del mismo. “Aun cuando no hace falta que el encubridor conozca los detalles
del delito cometido, es indispensable que sepa con certeza (sin que dude) que su acto ayuda

»87  Asi también es necesario el elemento de

al autor o al complice de un delito
intencionalidad en el encubridor para ayudar a los autores del delito, lo cual representa el
elemento subjetivo de la participacién. Posterior a esto, es esencial para incurrir en un
encubrimiento que el participe no sea ni autor ni cémplice del delito que se piensa
encubrir, lo cual se desprende de la lI6gica que nadie puede ser procesado como encubridor
de un delito propio, debiendo prevalecer el principio de non bis in idem imperante en el
derecho. El tercer requisito tiene que ver con el momento en que el encubridor actla, en

otras palabras que el delito encubierto sea anterior a la conducta del encubridor, cuya

conducta debe ser ex post. El agente debe “intervenir con posterioridad a la ejecucion del

% Eugenio Cuello Calon. Derecho Penal. Op. cit., p. 553.
8 Régimen Penal Ecuatoriano. Manual Parte General. Op. cit., p. 350.
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88 ol cual actda en

delito, exigencia que permite diferenciar al encubridor del complice
base a un concierto previo con el ejecutor del delito y de forma anterior o simultanea a la
comision del mismo. Esto se fundamenta en el principio de causalidad, ya que por el

caracter de ex post de la conducta realizada,

no cabe, en realidad, dentro del concepto de la participaciéon. En efecto, si es participe
todo el que contribuye a producir un delito, no puede corresponder a tal categoria el
encubrimiento en cuyos presupuestos figura el de practicarse cuando el delito ha sido
consumado®.

Sin embargo existe un supuesto bajo el cual se acepta una participacion posterior en el
delito y es “cuando el acto del participe se encuentra necesariamente ligado a la ejecucion
del propio delito, de tal manera que integra la condicién causal del mismo™®. Esta
conducta posterior al cometimiento del delito encaja en el precepto de complicidad, con
motivo del acuerdo previo entre el participe y el autor y es la inica modalidad bajo la cual
es aceptada una actuacion posterior a la ejecucion del delito como parte de la participacion
criminal. EIl dltimo requisito constitutivo de encubrimiento es que la conducta del
encubridor sea sobre actos de favorecimiento hacia el delincuente, “ya sea permitiéndole
que aproveche de los resultados del delito, ya ayudandolo a escapar de la accién de la

91 Sobre este requisito es necesario profundizar en algunos de estos

justicia
comportamientos, que son los que generardn la imputacion por encubrimiento del
individuo. La primera de estas intervenciones es el favorecimiento personal, conducta con
la que se impide el descubrimiento y accion de la aparataje estatal “albergando, ocultando

o proporcionando la fuga al culpable”gz. Sobre esta accion del encubridor surge un punto

de discusidn, por la condicion de habitualidad que generalmente acompafia a este precepto

8 Gustavo Labatut. Derecho Penal. Op. cit., p. 203.

8 |gnacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano. Parte General. 3era. Ed. México: Editorial Porrda, 1975, p.
493-494.

% Francisco Pavén. Manual de Derecho Penal Mexicano. Op. cit., p. 456.

%1 Régimen Penal Ecuatoriano. Manual Parte General. Op. cit. p. 350.

%2 Eugenio Cuello Calén. Derecho Penal. Op. cit., p. 561.
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como elemento objetivo del tipo. Al ser la habitualidad un concepto en extremo subjetivo,
genera criterios diversos en su determinacion, lo cual permite en casos puntuales una
impunidad del encubridor. Debemos precisar que la simple reiteracion de esta conducta no
implica una habitualidad, la cual “requiere, ademas, una cierta tendencia o actitud interna
del sujeto, cuya apreciacion precisa de un examen caso por caso”™. Distinta conducta es el
denominado favorecimiento real, que tiene que ver con alterar, ocultar o inutilizar los
efectos, cuerpos o instrumentos del delito, con la intencién de impedir que se descubra el
hecho delictivo consumado. “Por efectos del crimen o simple delito se entiende el objeto

1’ que a manera de ejemplificacion podrian ser

material del mismo y lo anexo a ¢
indicios, huellas, sefiales, etc. que pudieran guiar hacia el autor del hecho punible. La
segunda forma de intervencion es el denominado aprovechamiento, que consiste en “en el

»9  también

auxilio al delincuente para que se aproveche de los efectos del delito o falta
denominado receptacion o encubrimiento lucrativo. En esta conducta, caracteristicamente
relacionada a los delitos contra la propiedad, “se comprenden los actos del encubridor
encaminado a lucrar con los efectos del delito, sea procurandose a si mismo un beneficio,
sea asegurando al delincuente el provecho de su accion punible”%. Algunos autores
consideran esta actuacion del encubridor como el agotamiento del delito, sin embargo para
otros esto “no siempre ocurre asi; pues cuando, por ejemplo el encubridor se apropia de los
zapatos de la victima de un homicidio antes de proceder a enterrar el cadaver a solicitud
del autor, los propositos finales de este Gltimo no se veran seguramente satisfechos por la

sola realizacion de esa conducta™®. Un sector de la doctrina mantiene una postura, la cual

comparto, que considera que este aprovechamiento debe hacerse de una forma directa,

% Alfredo Etcheberry. Para la precision del concepto de delito especial y su distincién en propios e
impropios. Citado en Enrique Cury. Derecho Penal. Op. cit., p. 258.

% Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Op. cit., p. 103.

% Francisco Mufioz Conde. Teorfa General del Delito. Op. cit., p.167.

% Gustavo Labatut. Derecho Penal. Op. cit., p. 204.

%" Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 253.
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quitando la posibilidad de incurrir en este tipo por una receptacion obtenida por interpuesta
persona, aunque existe también una corriente dogmatica que acepta una receptacion
sustitutiva, es decir un aprovechamiento indirecto en que una persona recibe un objeto
adquirido con dinero producto de un ilicito, conociendo del origen de este objeto,
extendiendo de esta forma al concepto del encubridor casi de forma indefinida. En este
supuesto seria necesario dilucidar si el intermediario ha actuado Unicamente de esta forma
o si por el contrario se aprovecho de los efectos del delito, recayendo también su conducta

bajo encubrimiento.

Finalmente la alteracion a la verdad es la dltima modalidad de actuacion de
encubrimiento y consiste en “ocultar o alterar la verdad, cuando el encubridor ha sido
Ilamado, en razén de su profesion, empleo arte u oficio, a practicar el examen de las
sefiales o huellas del delito o al esclarecimiento de la verdad”®®. Este supuesto aplica, por
obvias razones, a peritos y otros profesionales que con intencion de favorecer al

delincuente falsean o alteran informes a ser utilizados en el proceso.

La doctrina ha mantenido una posicion de tolerancia, en los que considera al
encubrimiento como una conducta no punible en casos puntuales, como son el
encubrimiento entre conyuges y parientes préximos y el encubrimiento al amigo intimo o
benefactor. Sin embargo, algunos ordenamientos juridicos, han hecho a través de leyes
especiales, una excepcidn a estos casos de encubrimientos exentos de punicion, los cuales
estan relacionados a delitos fuertemente censurados por la opinién publica, como son los
delitos de género, sexuales o intrafamiliares. En estos casos, ya sean conyuges, familiares o
amigos cercanos al delincuente, la obligacion de denunciar estos delitos no cesa, con lo que

se busca lograr la punicion del agente perpetrador del ilicito.

% Régimen Penal Ecuatoriano. Manual Parte General. Op. cit., p. 351.
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CAPITULO 3

LA INDIVIDUALIZACION DE CADA AGENTE DEL DELITO COMO
PROBLEMA EN LA APLICACION PRACTICA

La distincion entre los concurrentes en un hecho delictivo estd determinada por los
preceptos y sus elementos normativos, los cuales dan las pautas y elementos concernientes
a cada uno de los participes. Sin embargo, la normativa no puede determinar criterios de
interpretacion normativa para el desarrollo y proceso de imputacién de los involucrados, lo
cual queda al arbitrio del juzgador, quien es libre de adoptar una u otra teoria como parte
de su motivacion al fallar en sentencia. Por tanto, es un pilar para nuestro trabajo de
investigacion, el estudio y posterior toma de postura en lo relativo a las teorias de

imputacion propuestas por la doctrina.

Existen dentro del proceso de imputacion a una persona por un hecho criminal, tres
elementos indispensables para su adecuada configuracion y consecuente aplicacion de la
norma juridica para el caso en particular. Es asi que la accion ejecutada por un individuo
debe ser tipica, antijuridica y finalmente culpable para dar paso a la sancion de su
perpetrador. Siendo la tipicidad la adecuacion de la conducta a lo establecido de forma
expresa por la normativa penal, la antijuricidad la forma en la que esta conducta especifica
lesiona un bien juridico protegido y la culpabilidad el nivel de imputabilidad y vinculacién
del individuo con el hecho criminal, queda claro que la tipicidad es en si misma el primer

paso a evaluarse antes de tomar en consideracion a los otros dos elementos.

Estudiamos ya en el capitulo anterior las particularidades y caracteristicas dogmaticas
de la autoria y las distintas formas de participacion criminal, lo cual nos permite

comprender a cada uno de estos conceptos desde la teoria, sin embargo al no poder la
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normativa establecer y contemplar todos los supuestos de conductas dentro de los tipos
penales, la interpretacion por parte del ente administrador de justicia tiene una importancia
superlativa. La doctrina de forma unanime mantiene que no es necesaria la inclusion de
normas relativas a la interpretacion de la ley en la normativa, ya que “el juez debe atenerse
a las normas generales y a los principios doctrinarios sobre esta materia”®®. En funcién de
esto considero esencial para nuestro estudio, el andlisis de los distintos principios y teorias
que fundamentan a la imputacion penal en la participacion criminal, con una orientacion
estrictamente doctrinaria, tomando en cuenta el rol fundamental que esta cumple, la cual
“se manifiesta en el hecho que es la doctrina la que forja el vocabulario y las nociones

juridicas que el legislador emplea”loo.

3.1 Tipos de concurrencia

3.1.1 Concurrencia necesaria

La normativa penal ecuatoriana contempla dos posibilidades de concurrir en
actividades delictivas, entre las que estdn aquellas que por su estructura normativa
requieren de la actuacién de dos 0 méas personas para su ejecucion y se denominan delitos
colectivos o plurisubjetivos. Estos delitos no pueden ser cometidos por una sola persona,
debido a que el sujeto activo no puede realizar el verbo tipico en soledad. Tratamos en este
caso con una concurrencia necesaria, como es el caso del delito de colusion contemplado
en nuestra legislacion, que por sus caracteristicas y elementos normativos requerira para su

configuracion de la participacion de dos 0 méas personas.

% Ernesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. 10ma. Ed. Quito:
Ediciones Legales, 2009, p. 85.

100 Rene David. Los Grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2792/18.pdf. (acceso:
02/01/2015).


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2792/18.pdf
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3.1.2 Concurrencia eventual

Por otro lado dentro de los delitos especiales se describen conductas individuales o
unipersonales, las cuales de forma excepcional pueden verse realizadas por varios
individuos, que es justamente donde surge la figura de la participacion criminal. Es un
delito unisubjetivo “cuando el tipo permite que su comision se realice de ordinario por una

»101 y en la doctrina se lo denomina

persona, aunque eventualmente puedan realizarlo varias
como una concurrencia eventual en razon de que por su estructura tipica en la norma
solamente se requiere de un individuo para su realizacion. Es justamente sobre estos delitos
especiales unisubjetivos y la concurrencia eventual que nos ocupamos en nuestro estudio,

con el objetivo de determinar y diferenciar las distintas responsabilidades presentes en cada

uno de los intervinientes del hecho criminal.

3.2 Teorias de delimitacién de autoria

En relacion al concurso de personas en el delito han surgido en la doctrina penal varias
corrientes ideoldgicas que visualizan y consideran tanto al delito como a sus perpetradores
de distintas maneras. Una forma de adentrarnos al analisis del “fundamento y los limites de
la participacion en el delito, es a través de la exposicion de las diferentes doctrinas, teorias

»102 relacionadas con el concurso de personas en el delito, con lo cual

y argumentaciones
podamos esgrimir una opinion critica sobre el tratamiento que esta nueva codificacion da a
esta figura. La primera forma de abordar al concurso de personas en el delito fue a través

del concepto unitario del autor para el cual, basado en la causalidad y amparado en la

equivalencia de condiciones “no es posible distinguir entre autoria y participacion, sino

101 Francisco Pavon. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. 3era. Ed. México: Editorial
Porrda, 1974, p. 435.

192 Ramiro Garcia. Codigo Organico Integral Penal Comentado. Op. cit. p. 520.
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que todo sujeto que interviene en un hecho debe ser considerado autor del mismo™'%. Esta
nocion responde en esencia a una tendencia politico-criminal que pretendia castigar a todos
los involucrados de la misma manera, independientemente de la calidad y cantidad de su
aporte al ilicito. Por esta razon el concepto unitario de autor tiene una relacion directa con
las teorias extensivas de autoria, en las cuales el complice o participe no es
conceptualmente distinto al autor, sino que son equiparados por la normativa en el &mbito
punitivo. Bajo estos postulados serd autor cualquier agente que por su accionar haya
interpuesto una causa del resultado, entendiéndose que la teoria de la participacion ejerce
una funcién de limitacién de la punibilidad. Esta postura es en realidad insostenible bajo
los postulados de la doctrina penal moderna, por ejemplo en relacion a los delitos de propia
mano, donde no es concebible una imputacién sin realizar la accion nuclear del tipo, asi
como también en delitos propios, en que “la punicion del participe, en lugar de ser una
forma de restringir la punibilidad del autor, es una clara forma de extenderla™'%. Las
teorias extensivas del autor carecen en la actualidad de seguidores en razén de su
incompatibilidad y contrariedad con el principio de legalidad, visto esto reflejado en los

distintos ordenamientos juridicos en el mundo.

Habiendo sido rechazadas las teorias extensivas de autoria, la doctrina ha incursionado
por un camino diametralmente opuesto, basado en el elemento dntico, bajo el cual es
indispensable para la administracion de justicia y por tanto para el ordenamiento juridico
lograr una diferenciacion conceptual y normativa clara, entre autores y participes, con
vistas a la premisa de que es posible una autoria sin participacion, mas no una participacién

sin autoria. “Por tal razon, es necesario trazar con firmeza la frontera que divide ambos

193 Santiago Mir Puig. “La Autoria”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal General. Op. cit.,
p. 135. )
194 Eugenio Raul Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 299.
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conceptos. Pero esta no es una tarea sencilla y al respecto la literatura se encuentra hasta el

presente muy dividida™*®.

Con este antecedente surgen las llamadas teorias restrictivas, que parten de la idea de
que los tipos penales de la parte especial estan enfocados Unicamente en la conducta del
autor, contemplandose la posibilidad de la concurrencia de otros individuos en el mismo
ilicito de forma excepcional, motivo por el cual no todos los individuos que concurren en
un hecho criminal deben ser calificados de autores, sino que deben ser evaluados en
funcion de la calidad y cantidad de su aporte en el resultado dafioso. Por tanto “los
preceptos que regulan la participacion simplemente fundamentan una extension de la
punibilidad que basicamente es la del tipo prevista para el autor del delito”®. El eje de la
discusion es determinar y precisar el criterio mediante el cual se califique cuando la
contribucion ha sido propia de un autor y cuando propia de un participe, para lo cual
destacan tres teorias, que son la teoria objetivo-formal, la teoria objetivo material y la
teoria del dominio del hecho, las cuales analizaremos conjuntamente con la teoria
subjetiva, para de esta forma poder formar un criterio global y estructurado que nos
permita adherirnos a la que de mejor forma se adecUe a las necesidades e intereses de la

sociedad y la legislacion ecuatoriana.

3.2.1  Teoria objetivo- material

La teoria material-objetiva, anterior a la objetivo formal, mantuvo la posicion de
distinguir a autores y participes del hecho delictivo con un criterio que no se limite a la

ejecucion del verbo nuclear contemplado en el tipo penal, sino que emplea un “criterio

195 Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 221.
1% juan Bustos Ramirez. Derecho Penal. Parte General. Volumen I11. Quito: Editorial Juridica del Ecuador,
2008, p. 959.
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material mas alla de la mera descripcion tipica: la importancia objetiva de la contribucion.

Seria autor el sujeto que aportase la contribucion objetivamente mas importante”107. Bajo
el manto de la causalidad, el aporte del autor representa una causa del resultado, mientras
que el aporte del complice, al ser de menor valia para la realizacién del hecho delictivo es
considerado una condicion del evento. La cuestion es entonces determinar la importancia
de las acciones ejecutadas por cada uno de los concurrentes, para asi distinguir entre la
conducta causal, propia del autor y la conducta condicional propia del participe,
desconociendo en todo momento la presencia de un elemento subjetivo en cada aporte.
Esto evidentemente es consecuencia de la utilizacién, como punto de partida, de las teorias
individualizadoras de la causalidad propuestas por la doctrina alemana, en contraposicion
con la teoria de la equivalencia mantenida por la doctrina espafiola. Sin embargo ambas
teorias carecen de un sustento concreto, al apoyarse en formulaciones hipotéticas acerca de
si el ilicito podia 0 no cometerse suprimiendo una cierta conducta, dejando de lado la

realidad de que cualquier condicién, aun cuando pudo haber sido sustituida por otra

semejante, mantiene una influencia en el proceso causal.

Basado en estos postulados, las criticas generadas hacia esta teoria se han enfocado en
la esencia y razdn de ser de este criterio objetivo de diferenciacion. Se critica la posicién
de autor como causa y cémplice como condicion, tomada casi como un elemento de las
ciencias naturales, en la cual “un modo causal de contemplar las cosas me puede hacer
comprender, ciertamente, la concatenacién de los acontecimientos exteriores, pero no
puede decir nada sobre su significacién juridica, pues es ciego al sentido y al valor'%. Asi

también se critica el camino trazado para llegar a la distincion entre autor y cémplice, el

197 Santiago Mir Puig. “La Autoria”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal General. Op. cit.,
p. 138.

198 Claus Roxin. Taterschaft und Tatherrschaft.1963, p.7. Citado en Enrique Gimbernat. Autor y Complice en
Derecho Penal. Op. cit. p. 96.
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cual invierte el proceso con el que se llega al autor y se basa en un proceso valorativo que
una vez concluido, conceptiia como una causa del resultado a los hechos en que “se percibe
una significacion axiologica mayor y de condiciones, aquellos que axiologicamente
carecen de importancia, fundamentandose asi ex post lo que se habia encontrado a

priori”'%,

3.2.2  Teoria objetivo- formal

La teoria objetivo-formal plantea para la imputacion de autoria a “la realizacion de
todos o algunos de los actos ejecutivos previstos expresamente en el tipo legal, es decir
para esta teoria, autor es el sujeto que ejecuta la accion expresada en el verbo tipico”llo.
Basados en esto, la teoria contempla la posibilidad de una ejecucion conjunta o coautoria,
asi como también el supuesto de la complicidad, entendido como la ejecucion de acciones
preparatorias 0 acciones accesorias a la conducta ejecutiva de otro sujeto, las cuales
evidentemente no constituyen por si misma la realizacién del verbo nuclear del tipo, pero
que representan una “colocacién simultanea de una concausa™. Al exigirse para la
participacion dentro de esta teoria una ejecucion conjunta de los concurrentes, se hace
comprensible la punibilidad del acto preparatorio para el acto de otro. La condicion, por
tanto, para la punicion de los actos preparatorios, es que el curso causal llegue a la
ejecucion final del ilicito, para de esta forma ser considerados en unidad de accién. La
incdgnita alrededor de esta tesis surge al buscar el fundamento diferenciador sobre el cual

el autor es quien ejecuta el verbo nuclear del tipo y el complice quien ejecuta actos de

ayuda o preparacion para llevar a cabo el delito sin haber incurrido en actos ejecutivos.

199 Einger. Strafrecht. 1932, p.546. Citado en Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op.
cit., p. 97.

"% Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 455.

! Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 7.
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Entre los defensores de esta teoria se han planteado distintos argumentos para sustentar y
solventar el cuestionamiento planteado, de los cuales resaltan en primer lugar la
reprochabilidad del ejecutor, frente a la de quien comete un acto preparatorio, enfocado en
la maldad y peligrosidad de cada uno y por otro lado la subsumibilidad de las acciones

ejecutivas en el tipo legal.

En cuanto a la primera hipotesis nos encontramos frente a un intento de soportar una
regulacién sobre participes, basado en la maldad demostrada por cada uno de ellos en sus
actos. Al respecto, Roxin sostiene que esta construccién de la teoria de participacion
sostenida en un argumento de reprochabilidad general, el cual estd determinado por
criterios sumamente diversos, “seria ocultar la ratio de esta causa de disminucion de la
pena (sc. la complicidad), sustituyéndola por la formula vacia de que los menos
reprobables han de ser castigados mas benignamente”'?. Debemos puntualizar en este
sentido, que la reprochabilidad como instrumento valorativo, no debe ser un criterio a
utilizarse como distinciéon entre autor y complice, sino como un punto de referencia y
control por el que habra de pasar la tesis que determine la linea de separacidn entre ambos
conceptos. El segundo argumento de justificacion, en que “es autor quien realiza un acto
ejecutivo en el delito”™**, ha sido el fundamento que mayores criticas ha recibido por parte
de sus detractores, en razon de que el aporte de los participes no siempre involucra la
realizacion de actos tipicos, por lo que al exigirse esto como un requisito para la
imputacidn, se favorece y permite la absolucion e impunidad de los participes que no han
incurrido en actos descritos en el tipo penal, pero que han contribuido causalmente a la
produccién del resultado, algo que evidentemente carece de sentido. Asi también, la

confusion en la que los mismos defensores de este argumento han caido, en relacion a los

12 Claus Roxin. Taterschaft und Tatherrschaft.1963, p.30. Citado en Enrique Gimbernat. Autor y Complice
en Derecho Penal. Op. cit. p. 13. )
3 Francisco Mufioz Conde. Teoria General del Delito. Op. cit., p.155.
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conceptos de accion consumativa y accion ejecutiva, al considerar esta teoria como autor a
quien realiza una accion ejecutiva, “el pretendido apoyo que la teoria objetivo-formal cree
encontrar en la tipicidad y en el lenguaje corriente no existe. Existiria solo si para dicha
teoria autor fuese, unicamente, el que realiza la accidon o acciones consumativas”, A
modo de explicacion, vale aclarar que la accion ejecutiva es en esencia la expresion
objetiva y univoca del agente para delinquir, mientras que la accion consumativa tiene que
ver con los actos que efectivamente lesionen al bien juridico protegido, es decir la

adecuacion tipica y realizacion del hecho criminal segln lo previsto y deseado por el autor.

El principal reproche, que ha ocasionado la decadencia de esta teoria en la doctrina
penal es la imposibilidad de contemplar a la autoria mediata en sus postulados, figura que
en el derecho penal moderno ha tomado especial importancia. Si para este supuesto,
planteado y desarrollado por la doctrina alemana, “sera un autor mediato aquel que se
aprovecha o utiliza la actuacion de otra persona para alcanzar su objetivo delictivo™*®, ya
sea mediante el empleo de un inimputable, el aprovechamiento del error o mediante
coaccion, queda claro que el hombre de atrads no ejecuta accién tipica alguna en pro del
cometimiento del ilicito, por lo que al enfrentarnos a un caso de autoria mediata desde la
perspectiva de la teoria objetivo-formal, su imputacion serd una tarea imposible, en virtud
de la exigencia de la tipicidad en el accionar de los involucrados, ya que “no habiendo
induccion, si se niega la existencia de autoria mediata, se llega al resultado, aparentemente,
de dejar sin castigar conductas cuya punicién parece que esta fuera de duda™'®. Varios
autores consideran también, desde un punto de vista éntico, a la imposibilidad de describir

a la autoria, en base a criterios objetivos sin tomar en cuenta el elemento volitivo del

agente, lo que ha ocasionado la debacle de esta teoria.

“* Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit. p. 19.
"* Eduardo Franco Loor. Fundamentos de Derecho Penal Moderno. Op. cit., p. 467.
1% Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit. p. 24.
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3.2.3  Teoriasubjetiva

Estudiados los planteamientos objetivos para trazar la linea entre autoria y
participacion, debemos hacer mencién a la postura opuesta, que es la teoria subjetiva. El
camino de lo subjetivo, cercano a las teorias extensivas del autor y de la equivalencia de
condiciones “parte de la imposibilidad de una diferenciacion exterior del papel del autor y
de los participes, dado que todas las condiciones del resultado tienen idéntica significacion
con respecto a la causalidad del mismo™**’. Asi, el criterio subjetivo se opone al objetivo,
cimentado en el &nimo de cada interviniente en el hecho delictivo, por lo que quien ejecute
acciones materiales en el delito haciéndolo con animo de autor (animus auctoris), sera
considerado autor, mientras que quien ejecute acciones con animo de participe sera
considerado como tal (animus socii). Para evaluar esta voluntad del autor se han propuesto
en la dogmatica penal dos alternativas, que son la teoria del dolo y la teoria del interés.
Mientras que para la teoria del dolo, relacionada eminentemente con el analisis psiquico de
la conducta, participes seran quienes “ponen su aportacion a disposicion de los demads
participes y estos otros, por su parte, adoptan la decisién sobre si disponen o no de

5»118

ellas” ", para la teoria del interés, el animus auctoris coincidira con quien tenga interés en

la causacion del delito y por tanto sobre el resultado final.

Al igual que las teorias objetivas, la teoria subjetiva ha sido objeto de numerosas
observaciones y reparos, sobre todo en relacion a una incongruencia en la secuencia
valorativa que hace el juez al decidir y diferenciar de forma casi intuitiva quien sera autor y
quien un participe, para posteriormente intentar sostener este criterio con el argumento

subjetivo de quien ha querido y adoptado al ilicito como propio. Por obvias razones, esta

"7 Enrique Bacigalupo. “Autoria y Participacion”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal

General. Op. cit., p. 87. ]
18 Giinther Jakobs. “La Autoria”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal General. Op. cit., p.
43.
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valoracion supeditada al criterio personal del juzgador genera lagunas que la teoria
subjetiva por si sola no puede subsanar. Otra de las criticas planteadas hacia esta teoria
recae en la concepcion en si misma del elemento subjetivo, para lo cual previamente
mencionamos las teorias del dolo y del interés, con motivo de la gran cantidad de hechos
criminales en los que como en el caso del sicariato, quien tiene el interés del resultado
conjuntamente con una disposicion final, a la que se somete la voluntad de los otros
participes, es el individuo de atras. Por tanto, en estos supuestos cabria Unicamente
sancionar al ejecutor como un complice, aun cuando ha sido este Gltimo quien consumo el
hecho tipico, lo cual se aleja totalmente de la realidad y la intencion de la normativa penal.
Sus mas acérrimos detractores, mantienen en este aspecto que “una teoria que puede
justificar la calificacion de complice, de un sujeto que realiza todo el tipo de un delito es
una aberracion, es incompatible con la mas elemental sensibilidad juridica y tiene que ser,

. . 119
por ello, técnicamente incorrecta™ .

3.24 Teoria del dominio del hecho

Hemos desglosado los componentes tanto de las teorias objetivas formal y material,
como de la teoria subjetiva, las cuales son incapaces de trazar la frontera entre autoria y
participacién por si solas, asi como de contemplar a todos los supuestos del concurso de
personas en el delito. En respuesta a esta problematica surge la escuela y pensamiento
finalista, la cual busca subsanar las inconsistencias y dilemas propios de otras escuelas
doctrinarias, entendiéndose al delito como una accion de la conducta humana influenciada
por el elemento volitivo y orientada a la produccion de un determinado resultado tipico.

Con esto, surge una nueva “concepcion de la tipicidad, en la que se incluyen el dolo y la

9 Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 38.
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culpa, por lo cual se establece tanto un tipo objetivo como un tipo subjetivo”lzo. Es a partir
de esto, que la nueva concepcion de la tipicidad finalista adquiere un rol fundamental y da
paso a la llamada teoria del dominio del hecho, la misma que es cercana al concepto

restrictivo de autor y considera decisivo establecer

si y hasta qué punto el participe, segin la forma y la importancia de su colaboracién
objetiva y sobre la base de su participacion volitiva domina o codomina el si y el como de la

realizacion del tipo para que el resultado se presente como la obra de su voluntad dirigida a un

fin o de voluntad coestructurante del hecho®!.

Justamente es la confluencia del elemento subjetivo y objetivo lo que ha dado tanta
aceptacion a esta teoria, siendo la predominante en la literatura y doctrina relacionada con
la materia y a la cual por cierto me adhiero, por considerarla la Unica capaz de contemplar
a la teoria de participacion criminal sin limitarse y excluir a ciertas figuras con

caracteristicas particulares.

Para la teoria del dominio del hecho es autor “quien posee el dominio final de la
accion, esto es, el que tanto objetiva como subjetivamente conserve en sus manos las
riendas de la conducta, de manera que pueda decidir sobre la consumacion del hecho
tipico”*?. Siendo el presupuesto objetivo de esta teorfa la dominabilidad del agente sobre
el hecho, es necesario puntualizar que este elemento no puede ser comprendido desde una
vision global y abstracta, ya que el dominio del hecho debe manifestarse de una forma
concreta. En este sentido existen tres distintas formas de manifestacion del dominio del
hecho, de las cuales es necesaria Unicamente la presencia de uno en el acto, para verificarse
el dominio del individuo sobre el hecho delictivo. Estas tres modalidades del dominio se

denominan en la autoria directa o inmediata como el “dominio de la accidn, en la autoria

120 Régimen Penal Ecuatoriano. Op. cit., p. 60.

121 Johannes Wessels. “Autoria y Participacion”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal
General. Op. cit., p. 183.

122 Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 223.
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mediata como dominio de la voluntad del mandante y en la coautoria como dominio
funcional del hecho de los coautores que actuan dividiéndose la tarea”lzg, donde
entendemos por dominio de la accion como aquel en que el ejecutor de propia mano realiza
la accion tipica y produce el resultado lesivo, dominio de la voluntad en cuanto existe un
dominio sobre el instrumento, ya sea por causas de inimputabilidad, coaccion o error y
dominio funcional como el reparto de trabajo orientado hacia la comisién conjunta de un
ilicito.

Hemos planteado la forma en la que la teoria del dominio del hecho da solucion a las
grandes interrogantes no abarcadas en teorias objetivas y subjetivas consideradas de forma
individual, como es por ejemplo el fundamento de la autoria mediata. Sin embargo existen
también varias criticas hacia esta teoria, entre ellas la falta de especificacion o delimitacion
del concepto del dominio, en casos en los que la linea de separacién entre la figura del
cooperador necesario o0 coautor y el cooperador secundario o cémplice es muy fina y que
por obvias razones acarrea un serio problema frente a la imputacion en un proceso penal,
asi como también la critica sobre la imposibilidad de caracterizar al autor en base al

dominio del hecho en los delitos de deber.

En el primer caso el fondo de la discusién es el criterio a seguirse para determinar en
qué casos el aporte de uno de los intervinientes resulta ser una conditio sine qua non para
la produccidon del resultado y por lo tanto ostenta un dominio del hecho y en qué casos
debe ser considerado como secundario y adecuarse a la figura de complicidad. Interpretado
bajo una vision estrictamente abstracta, en pos de diferenciar si una conducta es 0 no

necesaria, el juez debe “tener en cuenta que es lo que hubiera sucedido, hipotéticamente,

' Johannes Wessels. “Autorfa y Participacién”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal
General. Op. cit., p. 182.
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124 Tiene

suprimiendo in mente la actividad cuya necesidad se pretende determinar
entonces un dominio del hecho el que entrega a otro un cuchillo con el que posteriormente
se da muerte a alguien o quien proporciona a otro la contrasefia de la caja fuerte con la que
luego se ejecutara un robo? Evidentemente el analisis debera hacerse caso por caso, aunque
sin embargo la postura abstracta no parece ser un recurso satisfactorio, ya que bajo un
analisis hipotético la solucién estara en el criterio y arbitrio del juez, quien en caso de
dudar sobre el tema, se vera obligado a aplicar el in dubio pro reo y por tanto considerar al
participe como un complice y nunca como un cooperador necesario y por tanto coautor. No
estd demas mencionar que esta arbitrariedad que recae en el juez viola tanto el principio de
previsibilidad de la norma, como la seguridad juridica, principios rectores en el derecho
penal. La subjetividad en la valoracién hipotética se ve reflejada en un sinnumero de fallos

jurisprudenciales, como por ejemplo en un fallo de tercera instancia en un caso de

peculado, donde el juez al evaluar el aporte de los tres involucrados considera que

se infiere que los tres sindicados son coautores, y ninguno complice, por cuanto sin los
actos fraudulentos del Jefe de Sucursal hubiera sido imposible que ninguno de los dos
incorrectos titulares de cuenta corriente hubiérase apropiado de fondos del Banco de manera
. 59125
irregular”™*.

Sin haber llegado a una solucién satisfactoria por medio de la teoria abstracta,

Gimbernat*?®

propone a la teoria de los bienes escasos, la cual es desde mi punto de vista la
méas adecuada, como la forma de zanjar esta discusion y darle una salida juridicamente
viable desde el punto de vista tedrico y aplicable desde el punto de vista préactico. Partiendo
del alejamiento de esta teoria frente a la vision abstracta, al rechazar un analisis de la

conducta en base a consideraciones hipotéticas, esta teoria no niega, sino que por el

contrario ratifica la calidad de conditio sine qua non del aporte en el resultado y busca

2% Enrique Gimbernat. Autor y Cémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 115.
125 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala. Sentencia de 23 de julio de 1985. Gaceta Judicial 9 de 23 de
julio de 1985.Serie 14.

"% Enrique Gimbernat. Autor y Coémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 127.
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determinar, en los casos en que el aporte consiste en la entrega de un bien al autor o un
mero hacer, si este aporte es 0 no escaso para el autor y por lo tanto para el posterior
cometimiento del ilicito. Utilizaremos dos ejemplos para contrastar y situarnos en esta
teoria. En el primero, un coleccionista de armas recibe de otro individuo una pistola con la
que el primero comete un asesinato. En el segundo, un ingeniero quimico de profesion que
entrega a otro individuo un veneno que requiere de una alta tecnologia y especializacion
para su elaboracion, el cual luego se utiliza para envenenar y dar muerte a un tercero. La
teoria propone la realizacion de un juicio general para determinar la escasez de la cosa,
para posteriormente emitir un juicio definitivo tomando en consideracion aquellos
elementos particulares del caso. Siguiendo esta ldgica, la entrega del arma en el primer
ejemplo, bajo un analisis general podria ser considerada como un bien escaso para el
individuo promedio, sin embargo una vez realizado el analisis particular y especial del
caso, al ser el autor del ilicito un coleccionista de armas, el cual dispone de objetos de
similares caracteristicas, este aporte no puede ser considerado como un bien escaso, en
virtud de la facilidad de acceso a las armas del individuo en cuestion; por esta razon el
agente que proporciond dicha arma, debera ser considerado como un cooperador
secundario o complice. En el segundo ejemplo, el veneno entregado si representa un bien
escaso para el agente, por la alta especializacion quimica y tecnoldgica requerida para su
produccion, la cual no esté al alcance del individuo promedio, por lo que en este caso el
aporte sera considerado como una cooperacién necesaria y por tanto una coautoria. Es en
esencia “el haber entregado la cosa, a pesar de mi conciencia de las dificultades que tenia
el ejecutor para adquirirla (cooperacion necesaria); El haberla entregado sabiendo que su
obtencion no representaba un serio problema para el autor material (complicidad)”?’.

Debemos precisar que en el supuesto en que el cooperador actua bajo error, es decir cree

127 Enrique Gimbernat. Autor y Coémplice en Derecho Penal. Op. cit., p. 135.
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aportar un objeto que es escaso cuando en realidad no lo es, responderd por una
complicidad consumada, mientras que en el ejemplo contrario, quien cree colaborar con un
objeto abundante, siendo en realidad escaso para el ejecutor, respondera por una

complicidad frustrada, llevando a esta conducta a la impunidad.

El aporte o cooperacion no es Unicamente realizado mediante la entrega de una cosa,
sino también a través de la ejecucion de una conducta o mero hacer. Para esto la teoria del
dominio del hecho propone la evaluacién de la actuacién en base a tres criterios, en pos de
determinar si efectivamente esta se puede considerar como indispensable y escasa para el
autor. Los factores para esta determinacion seran en primer lugar una indiscutible
criminalidad del acto, es decir “toda actividad claramente criminal que, por serlo, el
ciudadano corriente no estd dispuesto a llevar a cabo, es escasa y constitutiva de
cooperacion necesaria”'?®, En segundo lugar, la conducta prestada debe haber sido un
elemento causal del resultado dafioso, sobre lo cual existe una discusion en la doctrina al
negarse algunos tratadistas a la posibilidad de que exista una actuacion de un complice que
no sea condicion del resultado. Frente a esto, la postura a la cual nos adherimos es la que
sostiene la importancia de evaluar la incidencia de la ayuda sobre la resolucion y animo de
delinquir del autor. De acuerdo a esto, si la conducta del cooperador Unicamente refuerza la
decision ya tomada del ejecutor para delinquir, debera ser considerada como una mera
complicidad. Por otro lado si la conducta influye en la determinacion del autor, al punto de
convencerle de ejecutar el delito que de otra manera no hubiera cometido, la conducta
debera ser considerada como una cooperacion necesaria. Finalmente el tercer elemento
valorativo de la conducta para determinar la necesidad de una contribucion sera, si
habiéndose comprobado el primer y segundo factor, la conducta ha removido un obstéaculo

serio para el ejecutor en la comision del ilicito, entendido como una dificultad que

28 1d., p. 143.
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comprometa al autor en su intencion delictiva. Es en virtud de este razonamiento que
considero a la teoria de la escasez de los bienes la méas adecuada sostener y complementar
a la teoria del dominio del hecho, en lo relativo a la distincion de criterios entre la
cooperacion necesaria y la cooperacion secundaria o complicidad. Si bien es cierto, llegar a
una certeza absoluta en relacion a la escasez del bien es una tarea compleja, basta la

presencia de una certeza subjetiva por parte del juez para lograr esta determinacion.

Conjuntamente con el surgimiento de la teoria del dominio del hecho, se ha planteado
la creacion de la tesis del dominio del hecho a través de aparatos organizados de poder, con
la intencion de abarcar a los supuestos en que por oOrdenes de altos mandos de una
organizacion, se cometen delitos a través de ejecutores jerarquicamente inferiores. El
fundamento de este dominio estd en la caracteristica de fungibilidad del autor inmediato,

por lo

gue el hombre de atrds puede contar con que la orden por él dictada va a ser
cumplida sin necesiglad_de emplear coaccion, o delfgrevalerse de una situacién de error en

el gjecutor, vy, ademas sin tener gue conocer a este™"",
algo que en principio contraria a las caracteristicas de la autoria mediata, la cual se
caracteriza por el hecho de que el ejecutor inmediato carece de voluntad para la comision
del delito, o que es inimputable frente a la ley. Frente a este cuestionamiento es preciso
mencionar en primer lugar, que en el caso de delitos cometidos a través de aparatos
organizados de poder, el autor inmediato es plenamente responsable, por lo que este seréd
sancionado como un autor directo, sin embargo el criterio de la obediencia debida sostiene

que este es un caso singular de coaccion, con caracteristicas particulares, lo que demuestra

que esta figura no esta del todo alejada de los presupuestos propios de la autoria mediata.

129 Enrique Garcia Vitor. “La Tesis del Dominio del Hecho a Través de los Aparatos Organizados de Poder”.
Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin. Balcarce et al.
Cdrdoba- Argentina: Marcos Lerner Editora Cordoba, 2001, p. 329.
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Partiendo de esta singular forma de libre albedrio de quien recibe las 6rdenes, la doctrina
mantiene que “el verdadero instrumento del que estos se servian no era la persona
individual, sino un mecanismo de poder que funcionaba en forma asi automatica, pues
continua operando aun cuando el individuo se niega a obedecer”*®. Para la configuracion
de esta particular figura de autoria mediata, es necesaria la verificacion de 3 requisitos, que
son la desvinculacion de la estructura organizada del ordenamiento juridico, lo cual puede
manifestarse ya sea en organizaciones clandestinas y criminales y como también en
organizaciones estatales que cometen delitos, el dominio de la organizacion por parte de

quien emite la orden y por ultimo la fungibilidad del ejecutor o autor inmediato.

Si bien es cierto se ha intentado dar a esta figura una solucién bajo los conceptos de
coautoria e instigacion, es la posibilidad de que en este tipo de hechos criminales, quien da
la orden y quien la recibe no se conozcan, lo que no permite una decision conjunta sobre el
ilicito o coautoria, ni una instigacién directa, sino mas bien una simple ejecucion de una
orden de un superior. Es necesario destacar que es Unicamente bajo los postulados de la
autoria mediata que se puede sancionar a la tentativa en este tipo de delitos, castigandose a
la conducta desde el momento en que el hombre de atras da la orden, mientras que si se lo
tratara bajo una figura de instigacion, la tentativa seria punible solamente desde el
momento en que el ejecutor inmediato da inicio a la conducta criminal. Considero en
funcién de este razonamiento, que la contemplacion y adecuacion de la teoria del dominio
del hecho a través de aparatos organizados de poder bajo la figura de autoria mediata es

correcta, al permitir solucionar el vacio que deja la normativa para este tipo de situaciones.

Mencionamos ya anteriormente que la teoria del dominio del hecho esta enfocada

principalmente en los delitos de dominio, sin embargo existen otra clase de delitos, como

130 Enrique Garcia Vitor. “La Tesis del Dominio del Hecho a Través de los Aparatos Organizados de Poder”.
Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin. Op. cit., p. 337.
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son los denominados delitos de deber y como una subcategoria de estos los delitos de
propia mano, para los cuales el criterio del dominio del hecho como fundamento de la
imputacién parece ser insuficiente. La incdgnita que se plantea entonces gira en torno al
criterio a adoptarse frente a los delitos de dominio y delitos de deber, siendo la teoria del
dominio del hecho incapaz de soportar ambos tipos de delitos, razon por la que se ha
considerado indispensable en la doctrina, el apoyo de la teoria del dominio del hecho en
criterios como la teoria de infraccion de deber, relacionada con el concepto de la figura
central propuesta por el tratadista aleman Claus Roxin*** y explicada como la competencia
enfocada en el ulterior desarrollo del hecho. La idea con esto, es intentar reducir la brecha
existente entre el delito de dominio y el deber. Enfocados en los delitos de deber, el

analisis se estructura en 3 partes: comision propia, codelincuencia y autoria mediata.

Con el dominio del hecho, “entran en consideracion, como especiales elementos de la
autoria los elementos subjetivos personales de la autoria (los elementos subjetivos de lo
injusto, por ejemplo) y los elementos objetivos personales de la autoria”**, En la comision
propia, el dominio del hecho se explica a través del sefiorio y control que tiene el agente
sobre la ejecucion del hecho criminal, ya que solo podra organizarse una libertad de
comportamiento si cada individuo responde por los resultados y consecuencias directas de
sus acciones ejecutadas sin la intromision de otro agente, a lo que se ha denominado en la
doctrina como un sinalagma entre la libertad de comportamiento y la responsabilidad
directa por sus consecuencias. Es en este punto que surge el concepto de la competencia y
teoria de la infraccion de deber, para complementar a la teoria del dominio del hecho, en la

cual “al principio de imputacion no estd un dominio factico, sino una institucion, y ello no

31 Claus Roxin. Taterschaft und Tatherrschaft.1963, p.529. Citado en Giinther Jakobs. Sobre la Génesis de
la Obligacion Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. EI Ocaso del Dominio del Hecho. Op. cit., p.
89.

Enrique Bacigalupo. “Autoria y Participacion”. La Autoria. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal
General. Op. cit., p. 86.
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solo en los delitos de deber, sino también en el caso de los deberes -como suelo
denominarlos- en virtud de competencia por organizacion**. Este razonamiento ratifica el
hecho que no cualquier causacién directa es imputable al comportamiento del individuo
que tiene el deber positivo, sino que para esto es necesario que la causacion se produzca
por medio de una conducta no permitida, derivada de la creacion de un riesgo mediante
una accion u omision. El analisis del ejecutor directo en un delito de deber debe hacerse en
base a una determinacion de cual ha sido el riesgo derivado, lo cual es la clave de todo este
desarrollo doctrinario y a su vez de qué especifica causa. En virtud de esto, ser el ultimo en
la ejecucidn del tipo penal, o autor ejecutor, no coincide necesariamente con la causacion
directa “sino que ello requiere de manera adicional la atribucion de la causacion al ambito
de responsabilidad del causante, esto es, un elemento normativo”***. El fundamento recae
en la existencia de un deber de precautelar la no vulneracion de un bien juridico protegido,
evitando la creacion de riesgos tipicos y prohibidos, ya sea mediante accion u omision, ya
que en el caso contrario en que la conducta de quien si ostenta este deber no haya sido
enfocada en la vulneracién de dicho bien juridico, el conocimiento del desarrollo de un
hecho criminal puede ser estrictamente casual, lo cual no deriva en obligacién alguna de

encargarse de sus consecuencias y por tanto no podra serle imputable.

Pasamos ahora a examinar a la codelincuencia en los delitos de deber, caracterizada
por una division de trabajo entre los agentes, la coautoria. Hemos de establecer primero
algunos criterios primordiales para nuestro analisis de este fenédmeno delictivo. Partimos
del principio de autorresponsabilidad, el cual indica que cada individuo responde
unicamente por las consecuencias producto de su comportamiento, con lo que no todas las

consecuencias causadas seran imputables,

133 Guinther Jakobs. Sobre la Génesis de la Obligacion Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. EI Ocaso
del Dominio del Hecho. Op. cit., p. 90.
B4, p. 92.
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sino solo aquellas cuya produccion debe tener en cuenta el sujeto que actda en el rol
en el que se encuentre; con ello, quedan excluidas, por ejemplo, todas las consecuencias
hacia las cuales deriva otro sujeto de modo arbitrario el suceso del que responde el
primerol35.

En esta linea, solo podra configurarse este supuesto en cuanto no exista una
arbitrariedad por parte del ejecutor, sino que la ejecucion represente una continuacion de la
conducta anterior, que genere que ambas conductas sean de interés del autor y por tanto
atribuibles al mismo. Es esencial el elemento de vinculacion en el reparto de trabajo y entre
las conductas de los individuos, buscando un solo fin, que es el cometimiento del ilicito.
Posible es distinguir en base a este criterio, a aquellas conductas que por no tener una
correlacion y significacidn conjunta con la actuacion ulterior, deben ser consideradas como
aisladas y por lo tanto ajenas a esta concatenacion de acciones enfocadas en una lesion de
un bien juridico tutelado. La tarea del administrador de justicia consiste en determinar
cuando este reparto de trabajo ha sido un factor vinculante para los intervinientes y cuando
se trata de un reparto de tareas con un efecto de aislamiento para los mismos. Se
encuentran vinculados los intervinientes, en tanto quien actda de forma anterior ha creado
un marco que posibilita la accion posterior y por lo tanto es causa de la misma. La creacion
de este marco puede ser realizada de dos formas; en la primera, el individuo ademas de
intervenir de una forma en la que pone un marco para la actuacion de otro actor, se
preocupa de que esta actuacion posterior cuadre con el marco predeterminado por él. El

fundamento de esto reside en

gue no es lo mismo que alguien, sin orientarse con base en el ulterior desarrollo de
caracter delictivo, ejecute una conducta de por si neutral, que es desviada hacia lo
delictivo por quien actia a continuacion, o que genere €l mismo la conexion con el
posterior acontecer delictivo tomandolo como punto de referencia®

135 Giinther Jakobs. Sobre la Génesis de la Obligacion Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. EI Ocaso
del Dominio del Hecho. Op. cit., p. 94.

13 Giinther Jakobs. Sobre la Génesis de la Obligacion Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. EI Ocaso
del Dominio del Hecho. Op. cit., p. 97.
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La otra forma de acoplarse a la vinculacion de actuaciones es en aquellas
contribuciones que por su peligrosidad abstracta se encuentran prohibidas, siendo asi que
la sola actuacion acarrea un riesgo considerable para la sociedad, por lo que aun cuando el
agente no tenga una voluntad conjunta con los ejecutantes, orientada hacia la comision del
hecho criminal, el legislador le concede una ubicacion juridica equivalente a los mismos.
Existira entonces una vinculacion en tanto la actuacion del agente ademas de ser una causa
de una posterior conducta, ha permitido objetivamente la produccion de la misma. A modo
de ejemplificacion de esta vinculacion de actuaciones para la codelincuencia, podemos
encontrar un fallo de la Corte Nacional de Justicia, en el que el fundamento utilizado por
los jueces para sobreseer a varios individuos por cargo de peculado es que como requisito
para la coautora ha de constatarse “la ejecucion comun del hecho: cada coautor ha de ser,
subjetivamente, co-portador de la decisiébn comdn, y objetivamente, completar con su

59137

aportacion los aportes de los demas, configurando un hecho unitario”™*’, lo cual no fue

posible constatar y probar durante el proceso en su contra.

Con los antecedentes expuestos toma ain mas sentido la afirmacion de que la
atribucion de autoria no siempre concuerda con quien ejecuta finalmente el tipo, sino que
tanto los individuos que actuaron en etapas anteriores como quienes actlan como
ejecutores, lo hacen en representacion de una persona colectiva, la cual respondera como
un ente global, por la vulneracion del bien juridico tutelado, en funcién del deber positivo
de cuidado. Esta vinculacion al colectivo, deriva a su vez en que en delitos especiales
propios, la conducta de propia mano de quien ostenta el deber especial (intraneus) se
considera también como la conducta de quien no esta afectado por este deber (extraneus),
siempre y cuando la actuacion se haya verificado como una vulneracion indirecta del deber

positivo.

137 Corte Nacional de Justicia. Registro Oficial Suplemento 17. Sentencia del 5 de Julio del 2013.
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La teoria de infraccion del deber y el concepto de competencia abarcan a la coautoria
en el delito no solo bajo actos positivos, sino que “asimismo, corresponde también a
cualquier otro concurrente que se encuentra en la situacion real, por el percibida, de dejar
correr, detener o interrumpir, por su comportamiento la realizacion del tipo™**®®. Este
dominio negativo, que hace alusién a la omision del agente que permite la consumacion
del hecho delictivo (Unicamente en delitos de resultado), requiere que el omitente ostente
una competencia “en cuanto titular de un determinado ambito de organizacién y no en
cuanto titular de un status especifico (no como padre, madre, policia, juez, etc.)”139. Se
entiende por esto que solamente en el caso de que la conducta omisiva del agente esté
sujeta a la produccion del resultado se considerara al omitente como autor del delito, ya
que de otro modo se estaria obligando a una persona a modificar su comportamiento
normal con motivo de que otros individuos quieran aprovechar ese estado para cometer un
acto delictivo. Es posible también que el estado o comportamiento de una persona, en
razén de un manejo de ciertos objetos o conductas peligrosas predisponga o provoque una
conducta criminal de otro y es ahi donde esta debe ser modificada y de no serlo, se lo
considerara como un agente con un dominio omisivo del hecho. Sin embargo el punto
clave no esté en evaluar el momento en que el omitente debi6 actuar, sino el elemento que
lo vincula a la comision del ilicito del colectivo, “aunque el dominio del hecho supone un
control final (subjetivo), no requiere solo la finalidad, sino también una posicion objetiva
que determine el efectivo dominio del hecho”. Si la vinculacién hace mencién a la
permision de uso de un elemento para el cometimiento del delito, esta es equiparable al uso

mismo, de la misma forma que si se trata de una omision de alerta, esta sera asemejada a la

138 Maurach, 11, p.47. Citado en Enrique Cury. Derecho Penal. Parte General. Op. cit., p. 223.

139 Giinther Jakobs. Sobre la Génesis de la Obligacion Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. ElI Ocaso
del Dominio del Hecho. Op. cit., p. 105.

140 Santiago Mir Puig. “La Autoria”. La Autorfa. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal General. Op. cit.,
p. 138.
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eliminacion de las prevenciones de la victima y “cuando se junten varios elementos, la
configuracién en algin momento pasa a ser determinante y entonces concurre coautoria
por omision”**!. El tema estd en determinar a la persona que dentro del colectivo le
concierne o corresponde que las distintas acciones 0 comportamientos no terminen en un
hecho criminal. Si en la doctrina se admite la posibilidad de una combinacién entre
actuaciones de caracter positivo o0 activo con actuaciones pasivas y complementamos al
dominio del hecho con los criterios de competencia y la teoria de la infraccion de deber
anteriormente mencionadas, se abrira un campo en el que se permita la imputacién en los
delitos a través de aparatos organizados de poder mencionados anteriormente, donde esta
competencia y dominio recaera no en quien ejecute de forma fisica el delito, sino en el o
los individuos que en funcidn de una posicion jerarquicamente superior han ordenado este

hecho criminal.

Sobre la autoria mediata en los delitos de deber vale la pena perfilar algunas ideas
importantes, como es la caracteristica del empleo de engafio o coaccion sobre un
instrumento, lo cual nos lleva a que no es el dominio sobre el acto ejecutado por el
instrumento, sino “la competencia por lo hecho por el instrumento™* lo que lleva a la
imputacién del hombre de atras. Esta competencia deriva del accionar del hombre de atras,
que influye directamente en el comportamiento del instrumento, en razén de haber
organizado la condicion de instrumento del mismo o en razon de una conducta especifica
por su deber de tutela y proteccion de individuos que lo requieren, como nifios o enfermos
mentales, lo cual resulta decisivo para que el instrumento (el cual actla sin dolo) sea el que

ejecute un hecho lesivo.

1 Giinther Jakobs. Sobre la Génesis de la Obligacion Juridica. Teoria y Praxis de la Injerencia. El Ocaso
del Dominio del Hecho. Op. cit., p. 107.
21d., p. 109.
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A partir del criterio de la competencia que hemos desarrollado en este capitulo, la
ciencia penal moderna contempla de forma indirecta a la imputacién de un individuo que
siendo apoderado o representante de otra persona natural o juridica, aun cuando no reuna
las cualidades o condiciones inherentes al tipo penal, bajo la l6gica de que estas
condiciones o cualidades si concurren en el individuo o persona juridica que representa. El
fundamento de la creacion de esta figura de imputacién, tiene que ver con un criterio
ontoldgico, debido a que es esencial la atribucion de responsabilidad de un apoderado o
representante en un delito, que por no reunir las caracteristicas del tipo, en caso de la
comision de un ilicito, no podria ser sancionado y quedaria impune. Esta figura ya ha sido
introducida en la codificacion penal en varios paises y podemos encontrar un ejemplo de su
aplicacion en una sentencia de Audiencia Nacional en Espafia, donde se aplica esta figura

en un delito de defraudacion tributaria para sancionar a dos individuos, lo que

da lugar a su responsabilidad penal por la defraudacion tributaria en la que incurrié
dicha mercantil, dado que actuaban como administradores de facto puesto que estaban al
frente del departamento comercial y financiero, por ello han de ser tenidos por
contribuyentes, en tanto que obligados a reintegrar la deuda tributaria de Verbatim
Espafia**®

Debemos destacar que no es necesario que el mandato sea eficaz juridicamente, sino
gue un mero ejercicio factico, conjuntamente con la legitimidad de una persona para
delegar lo que deriva en esta forma de imputacion. Si bien en el Ecuador la figura de
imputacion directa del apoderado no existe como tal, existe un acercamiento bastante
similar conforme a lo establecido por el legislador en el capitulo de responsabilidad de
personas juridicas, en el cual paralelamente a la sancién de la persona juridica, se deja un
espacio para responsabilidad civil y penal que corresponda para la persona natural que
actle ya sea en calidad de apoderado, representante, operador, o tercero que

contractualmente o no esté involucrado en la gestion de dicha institucién. Es necesario

143 audiencia Nacional. Sala de lo Penal. Madrid. Sentencia del 6 de marzo de 2015. No. 6/2015
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mencionar también que la imputacion de la persona juridica serd Unicamente posible, en
tanto el delito haya sido cometido en su beneficio o de sus asociados, por lo que en caso de
ser unicamente cometido en beneficio de la persona natural que comete el delito, la
persona juridica no tendra involucramiento alguno y se imputara exclusivamente al autor

ejecutor, adecuando su conducta al tipo penal que corresponda.

Habiendo establecido los criterios y parametros de la teoria del dominio del hecho y su
compatibilidad con las distintas figuras contempladas en la participacion criminal, es
preciso referirnos ahora a uno de los temas de mayor controversia dentro de la doctrina
penal, que es la relacion entre la participacion criminal y los delitos culposos o
imprudentes, tema en el que la doctrina se ha dividido en base a dos posiciones. La
doctrina espafiola considera por un lado que la diferenciacion entre autores y participes en
delitos culposos bajo la teoria del dominio del hecho es necesaria, considerando el grado y
tipo de aporte que realiza cada uno en el hecho criminal. Esta postura mantiene que a pesar
de la necesidad de una actuacion dolosa requerida para el dominio del hecho, es posible su
aplicacion en delitos culposos conforme al criterio del dominio objetivo y positivo del
hecho, el cual significa que “el sujeto esta en tales condiciones que si obrara dolosamente,
decidiria con su actuacion la produccion (y el cuando y el como) del resultado™ . El
fundamento esta en que aun sin la existencia del dolo, la conducta delimita y traza la linea
del curso de ejecucion del hecho, en cuanto al si y al como del mismo. Por tanto “si la
autoria equivale a la realizacion objetiva del tipo (en principio de la Parte Especial), su

concepto no puede ser distinto en los hechos dolosos y en los imprudentes, pues ambos

requieren la realizacion del mismo hecho objetivo™*. No obstante, la postura espafiola es

144 Cfr. Luzoén Pefia. Daniel Dominguez Henain. “Participacién en el Hecho Culposo y Participacion
Culposa”. Revista de Derecho Penal (2008), p. 203.

145 Santiago Mir Puig. “La Autoria”. La Autorfa. La Tipicidad. Estudios de Derecho Penal General. Op. cit.,
p. 142.
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ciertamente criticable, en funcion de este empleo de la teoria del dominio del hecho con la
abstraccion del dolo como requisito, por lo que desde un punto de vista practico su

aplicacion tampoco parece ser la mas adecuada.

La doctrina alemana mantiene una postura distinta, la cual ratifica y resalta la
importancia del dolo, como factor fundamental en la convergencia de voluntades para el
concurso de personas en el delito, considerando que en base a la teoria del dominio del
hecho “se puede actuar con dolo sin dominar el hecho, pero no hay dominio del hecho si
no se actia dolosamente™'*®. En virtud de esto la doctrina alemana sostiene que el dominio
del hecho es unicamente posible en delitos dolosos, mientras que para delitos culposos o
imprudentes, en los que la falta de dolo del agente es clara, se debe aplicar una teoria
extensiva de autoria, es decir de un concepto unitario de autor, que no permita una
distincion entre autores y participes. El argumento a favor de esta teoria es en esencia que
la estructura de los tipos penales de delitos culposos no admiten una distincion entre
autores y participes, en virtud de que “todo aquel que con su comportamiento infractor de
elementales deberes de cuidado causa el resultado tipico, estaria captado ya por el

147 razonamiento con el que concuerdo totalmente. Este

respectivo tipo penal imprudente
sector de la doctrina considera que la participacion en el delito culposo no es viable
juridicamente, por lo que sostiene que estos casos deben ser englobados directamente bajo
el concepto de la autoria culposa. Considero prudente en virtud del analisis dogmatico

realizado, concluir el estudio de esta teoria con un comentario, el cual por cierto comparto,

gue sostiene que la teoria del dominio del hecho

es una sana apelacion a un sustento ontico, pero que su relevancia tipica esta siempre méas
0 menos complementada por el legislador, por lo que, necesariamente, el dominio del hecho es

148 Daniel Dominguez Henain. “Participacion en el Hecho Culposo y Participacion Culposa”. Revista de
Derecho Penal. Op. cit., p. 202

¥7d, p. 198.
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una solucion al problema de la delimitacion conceptual de la autoria respecto de la
participacion, que reconoce una base Ontica, pero que opera- como no puede ser de otra
manera- a nivel de la tipicidad .

3.3 Principios aplicables

Previo a adentrarnos en el estudio de los principios que dan soporte a la teoria de la
participacion criminal, es preciso referirnos a aquellos principios constitucionales, cuya
aplicacion y observancia es obligatoria e imperativa en el decurso de cualquier tipo de
procedimiento penal. La Constitucion del Ecuador garantiza entre otros derechos
fundamentales, el derecho a la seguridad juridica, dentro de los catalogados derechos de
proteccion de los individuos. Este derecho y principio, implica un profundo respeto hacia
la normativa constitucional, asi como también “la existencia de normas juridicas previas,

149 " exigencia relacionada con el

claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes
derecho al debido proceso y sus derivadas garantias basicas. Explica Cabanellas, que la

seguridad juridica es

la estabilidad de las instituciones y la vigencia autentica de la ley, con respeto de los
derechos proclamados y su amparo eficaz, ante desconocimientos o transgresiones, por la
accion restablecedora de la justicia en los supuestos negativos, dentro de un cuadro que
tiene por engarce el Estado de Derecho.™

En materia penal es indudable que mas alla de otros de elementos inherentes al derecho a
la seguridad juridica, la condicion de claridad de la norma penal es primordial para

garantizar una adecuada aplicacion practica de la misma y una suficiente previsibilidad de

148 Carlos Tozzini. El Dominio Final de la Accién en la Autoria y la Participacién. RDP y C, 1968, p. 80.
Citado en Eugenio Raul Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Editorial
Ediar, 2006, p. 309.

49 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 82. Registro Oficial No. 449. 20 de octubre de 2008.

% Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI11. Buenos Aires: Editorial

Heliasta, 1989, p. 329.
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la norma para los ciudadanos y consecuentemente para el desarrollo de un debido proceso,
caso contrario, la existencia de normas oscuras y equivocas dificultan su aplicabilidad y
abren la puerta a interpretaciones que van mas alla de la voluntad objetiva de la ley y del
espiritu del legislador, pasando a un criterio dominado por la subjetividad de la autoridad
judicial. En lo que a la participacion criminal se refiere, la existencia de normas claras que
permitan diferenciar e individualizar a los autores y demas participes en el hecho delictivo
es vital, para asi posibilitar a los administrados prever las sanciones y penas relacionadas
con una conducta delictiva especifica, que sea acorde a la colaboracion efectivamente
prestada en el delito final. Esta relacion entre la infraccion y la sancion penal, corresponde
al principio de proporcionalidad, consagrado por la Constitucién del Ecuador en el Art.
76", relativo a las garantias del debido proceso, el cual garantiza a los autores y participes
en un hecho delictivo, a ser sancionados Unicamente por la conducta que han prestado en

delito y no por otra distinto.

Debemos de la misma forma mencionar aquellos principios juridicos en los que se
sustenta la teoria de la participacion, los cuales ponen las bases para la aplicacion de esta
institucion juridica. En este sentido destacan cuatro principios, los cuales bajo ningln
motivo excluyen a otros principios del derecho, sino que son aquellos que mayor relacién y
soporte dan al concurso de personas en el hecho delictivo. En primer lugar esta el principio
de accesoriedad, que es en realidad el que da un sentido concreto a la teoria de la
participacion criminal. Este principio apela a que, en funcion de una extension de la
punibilidad, se incluyen para sancionar penalmente a “conductas que no consisten en la
ejecucién misma de la accidn tipica, pero cuya punibilidad esta subordinada a que alguien

59152

realmente la ejecute, aunque sea en grado de tentativa Este es en esencia el

" Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 82. Op. cit.

152 Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Op. cit., p. 80.
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fundamento por el que se sanciona bajo una misma figura delictiva tanto al autor, como a
quienes acttan con la intencién de complementar y facilitar la conducta delictiva del autor
(participes), actuaciones supeditadas a la exteriorizacion de acciones del autor, ya sea en el
grado de tentativa o de consumacion del delito, por lo que en caso de no poder
determinarse al autor del delito, la imputacion de los participes no podra darse bajo ningun
motivo. El debate se origina en torno a que a si la conducta de ejecucion ademas de ser
tipica y antijuridica debe ser culpable para que el participe sea sancionado. La postura de la
accesoriedad méaxima sostiene que la conducta del ejecutor debe ser culpable para la
punibilidad del participe, lo cual evidentemente imposibilita la sancion del autor mediato.
La accesoriedad limitada o media, predominante en varias legislaciones y en la dogmatica
penal moderna, arguye por otro lado que el hecho criminal debe ser tipico y antijuridico,
sin que tenga relevancia la culpabilidad del ejecutor; Soler explica en este sentido que
primero “la participacion es accesoria de un hecho principal ajeno, pero esto no hace a uno
cargar con las culpas del otro; segunda, si la participacién no es accesoria de la culpa sino
del hecho, a nadie ampara la inculpabilidad ajena”®3. Con esto se impide el favorecimiento
del hombre de atras en el caso de la autoria mediata y se permite su imputacion penal, a
pesar de verse el autor ejecutor como un sujeto inimputable frente a la ley, razon por la

cual nos adherimos a esta teoria.

El principio de exterioridad o ejecutividad hace alusion a la necesidad de que para que
la conducta de los participes sea punible, el autor debe haber al menos dado inicio a la
ejecucion del ilicito. Si el autor ha al menos iniciado pero no consumado el delito, la
ejecucion se castigara a los participes bajo participacion en tentativa, mientras que en caso

de haberse ya consumado el hecho delictivo se sancionara al participe de acuerdos a las

153 Sebastian Soler. Derecho Penal. Tomo I1., p 266. Citado en Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal
Fundamental. Op. cit., p. 416.
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reglas de la participacion. Debemos esclarecer en este punto que en la coautoria, por su
caracteristica de reparticion de trabajo de forma paralela, se precisara unicamente de que
uno de los coautores de inicio a actos ejecutivos para que los demdas coautores sean
sancionados de igual manera. Similar situacion se da en el supuesto de instigacion, donde
la conducta de instigar no es en si misma punible, mientras el ejecutor no haya dado
principio a la ejecucidn, por lo que en este caso estariamos frente a una instigacion fallida,

lo cual al no adecuarse a los requisitos de instigacion, no es objeto de un proceso penal.

La comunicabilidad de las circunstancias es el tercer principio relacionado con la
participacion criminal, y es quizas “el principio mdas explicativo del aserto de que la

»154 Este principio se

participacion criminal importa ampliar el magisterio punitivo
manifiesta bajo la posibilidad de que en un delito en el que concurren varios individuos,
determinadas circunstancias particulares afecten a alguno de los participes y no a los
demas, lo cual tiene una incidencia fundamental en cuanto estas circunstancias puedan ser
atenuantes o agravantes para la pena. La pregunta que se ha hecho la doctrina es si ¢deben
comunicarse estas circunstancias a todos los participes o si deben afectar Gnicamente al
individuo en el que concurren?, entendiéndose que consideradas individualmente, las
mismas incidirian directamente en la penalidad individual por el hecho. Para esto debemos
diferenciar a las circunstancias personales y a las materiales o reales. Las circunstancias
personales son aquellas que afectan a la persona y no al hecho, “y pueden radicar en la
posicién moral (premeditacién), en las relaciones particulares con el ofendido (pariente,
empleado publico) o en otra causa personal (reincidencia, irreprochable conducta

anterior)”'*>. Sobre este tipo de circunstancias la postura mayoritaria en la doctrina penal

manifiesta que las circunstancias personales, ya sean agravantes o atenuantes, jamas se

' José Argibay et al. Derecho Penal. Parte General I. Op. cit., p. 355.
15 Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Op. cit., p. 82.
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comunicaran entre los coparticipes, sino que afectaran Gnicamente a quien las ostente. Por
otro lado las circunstancias materiales o reales se refieren a aquellas circunstancias
relacionadas directamente con el cometimiento o ejecucién material del hecho o los medios
utilizados para su perpetracion. Se comunicaran en este caso “para agravar o atenuar la
responsabilidad Gnicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la
accion o de cooperacion para perpetrar el delito”*®, siendo incomunicables las
circunstancias para aquellos que hubieren desconocido de la misma al momento de prestar
su aporte al ilicito. Sobre este principio es necesario hacer una mencién, en relacion a que
antes de entrar al andlisis de las circunstancias y su comunicabilidad entre los coparticipes,
se debe diferenciar y evitar confundir entre circunstancias y elementos del tipo penal,
siendo las segundas, aquellas que por constar expresamente en la descripcion normativa y

requeridas para la configuracion del tipo, no son objeto de analisis alguno en cuanto a

comunicabilidad.

El altimo principio relacionado con la teoria de la participacion criminal es el principio
de convergencia, el cual sostiene que para la existencia de un concurso de personas en el
delito “todas las personas que concurren al delito tienen que obrar con la misma finalidad,
a saber: dolo consumativo, el cual cobija no solo la accién sino igualmente el resultado™"’.
Se habla en la dogmatica de la presencia de una coincidencia de fines e intencionalidad
para la comisiéon conjunta de un hecho delictivo, la cual se puede dar de forma tacita o
expresa, donde el elemento esencial es el dolo comun de los involucrados, aunque sin
embargo es indispensable, ademas de la coincidencia subjetiva de voluntades, un concurso

objetivo sobre los hechos, para que sea posible la configuracién de la teoria de

participacion criminal, ya que verificandose solamente uno de estos elementos la

156 |_uis Jiménez de Asta. Lecciones de Derecho Penal. Volumen 7. México DF: Oxford University Press
México, 1999, p. 341. )
137 Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental. Op. cit., p. 40.
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vinculacion de los involucrados no serd posible juridicamente. Es en virtud de este
principio, concordante con la teoria del dominio del hecho, que se excluyen de la teoria de
la participacién criminal a la concurrencia de personas en delitos culposos o imprudentes,
justamente por la falta de dolo que caracteriza a este tipo de ilicitos. Debemos mencionar
que la presencia de un dolo eventual es un elemento suficiente para verificar el concurso de
voluntades, mientras que en el caso de una convergencia parcial de voluntades “debe
considerarse a todos coparticipes en aquello que se realiz6 y para lo cual existié concierto

158
o acuerdo de voluntades™ ™",

158 Alfredo Etcheberry. Derecho Penal. Op. cit., p. 79.
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CAPITULO 4

ANALISIS DE LEGISLACION PENAL NACIONAL Y LEGISLACION
COMPARADA

Hemos analizado en este punto a la teoria de la participacion criminal tanto en el
contexto histdrico, es decir la forma en que el legislador ecuatoriano se ha referido a la
misma en las distintas codificaciones y la evolucion que han sufrido los preceptos
normativos en la materia, como también en un contexto estrictamente dogmatico, donde
analizamos los postulados de la doctrina y las distintas corrientes de pensamiento penal
relacionadas, lo cual nos lleva a un dltimo paso en nuestro estudio, que es el analisis de la
normativa penal, tanto en el Codigo Organico Integral Penal, como en la legislacion
comparada, con el objetivo de comprender el tratamiento que se ha dado a la autoria y la
participacion criminal en estos sistemas juridicos y de esta forma ubicar las coincidencias o
divergencias existentes con nuestro ordenamiento penal. Siendo la ley la principal fuente
del derecho, es para nosotros esencial para nuestro estudio, realizar este analisis y
comparativa de la normativa penal ecuatoriana, con legislacion comparada, lo cual ademas
de ser una herramienta extremadamente Util para formar un criterio juridico, “nos permite
darnos cuenta en qué situacion se encuentra nuestro derecho nacional, y de esta manera
permitirnos mejorarlo y desarrollarlo en armonizacidon con otros derechos extranjeros”159.
Trataremos en especifico con la legislacion penal alemana, espafiola y argentina por ser
todos estos paises referentes en la produccion literaria penal, asi como también con la
legislacion colombiana, que por su cercania al Ecuador, enfrenta una realidad politico-

criminal considerablemente similar.

9 Milushka  Rojas. Importancia del Derecho  Comparado en el Siglo  XXI.
http://www.derecho.usmp.edu.pe/instituto/revista/articulos/Articulo_de_Investigacion_Juridica.pdf
(acceso: 11/05/2015).
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4.1 Analisis de legislacion penal nacional (Codigo Orgéanico Integral
Penal)

El Codigo Organico Integral Penal ha evidenciado ser una codificacion de una indole
represiva, lo cual se manifiesta en su redaccion y a través de una serie de nuevos tipos
penales introducidos por el mismo. Si bien esta normativa ha demostrado una intenciéon del
legislador ecuatoriano de adecuar al ordenamiento penal ecuatoriano a las tendencias de la
ciencia penal moderna, este codigo no permite identificar una tendencia dogmatica clara,
sino que mas bien representa una mescolanza de distintas escuelas de pensamiento penal,
siendo la que mas sobresale la escuela finalista, para la cual la problematica en esta rama
del derecho reside en “la intencion del autor, la finalidad (que da su nombre a la escuela)
perseguida por la persona que realiza la accion delictiva y como dirige su conducta hacia

ese objetivo”leo.

En materia de participacion criminal, el COIP ha mantenido parte de los conceptos del
Caodigo Penal de 1971, introduciendo varias figuras y elementos normativos novedosos,
que requieren de un examen profundo que permita comprender la realidad actual de este

ordenamiento juridico en el Ecuador.

El COIP hace referencia a la concurrencia de personas en el delito en el Capitulo
Tercero, bajo el titulo de Participacion, donde en primera instancia el articulo 41 hace una
precision de la que parte el esquema de la participacion, la cual establece que las Unicas
formas posibles de concurrir en un ilicito son bajo autoria o complicidad. Esta precision
refleja por un lado la decision del legislador de incluir a la instigacion como una forma de

autoria, mientras que por otro concretiza quizas uno de los cambios de mayor incidencia en

180 Ernesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. Op. cit., p. 64.
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la materia, que es la exclusion del encubrimiento como una forma de participacion criminal
y su correspondiente autonomia como tipo penal, lo cual responde a la clara
incompatibilidad de ambos conceptos a nivel doctrinario y practico. Hemos mencionado
como esta figura ha sido adoptada desde hace algun tiempo en la ciencia penal, lo cual

como veremos mas adelante, se ve también reflejado en el derecho comparado.

El articulo 41, ademas de la especificacion anteriormente mencionada sobre las formas
de concurrir en un hecho criminal, se refiere a la comunicabilidad de circunstancias
agravantes y atenuantes en el hecho criminal. Se dispone en el inciso segundo de este
articulo que “las circunstancias o condiciones que limitan o agravan la responsabilidad
penal de una autora, de un autor o complice no influyen en la situacion juridica de los
demés participes en la infraccion penal”*®’. La redaccién de la norma no hace referencia ni
permite hacer una distincion entre circunstancias personales y circunstancias materiales o
inherentes a la materializacion del hecho, para evaluar si son 0 no comunicables entre los
participes, ya que mantiene una rotunda incomunicabilidad de circunstancias que en nada
concuerda con las tendencias mayoritarias de la doctrina penal moderna. Hemos
mencionado, como la literatura penal mantiene la incomunicabilidad de circunstancias
personales, contrario a lo que ocurre en relacién a las circunstancias materiales en el delito,
para las cuales la postura mayoritaria sostiene que debe contemplarse una comunicabilidad
para los concurrentes que conocieren de ellas al momento de ejecutar su actuacion. Esto
permite aplicar agravantes o atenuantes a los participes que con conocimiento por ejemplo
de la alevosia o nocturnidad de la conducta del autor, contribuyeren de todas formas a la

comisién del ilicito.

161 codigo Organico Integral Penal. Articulo 41. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero de
2014.
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El articulo 42 se enfoca en la autoria y propone mediante una enumeracion las distintas
modalidades en las que un individuo responderd como autor de un delito. Para esto se
menciona en primer lugar a la autoria directa, dentro de la cual estdn considerados el
ejecutor inmediato del delito, asi como el concepto de la omision de una actuacion para
evitar la produccion de un resultado lesivo. Ambos conceptos mantienen los postulados del
Caodigo Penal precedente en nuestra legislacion, sin que existan mayores modificaciones al
respecto. La segunda modalidad de autoria enunciada por este articulo es la figura de la
autoria mediata, un concepto novedoso para la normativa penal ecuatoriana en relacion a
codificaciones anteriores que no contemplaban su existencia, la cual ha sido desglosada
por el legislador en cuatro distintas formas. Se contempla en esta clasificacion en primer
lugar a la figura de la instigaciéon, cuando se demuestre que esta induccién ha sido
determinante para la comision del hecho delictivo. Debemos precisar que si bien la
instigacion es una figura a la cual se ha dado una equiparacion punitiva con relacién a la
autoria, esta es conceptualmente distinta a la autoria mediata por sus diferentes
caracteristicas y elementos, por lo que su inclusién en esta clasificacion, ademas de estar
errada, incita a una aplicacién equivoca de la norma por parte del juez, considerando que
en el caso de una instigacion la sancion penal debe recaer tanto para el instigador como
para el autor ejecutor del delito, mientras que en el caso de una autoria mediata en si
misma la sancion recaera Unicamente en el autor mediato, mientras que el ejecutor, por su
calidad de instrumento que actta influenciado por un elemento externo, no seré susceptible
de sancion alguna. Esta consideracion cobra especial importancia al momento en que por
medio de esta redaccion de la norma se sancione como autor a un instrumento que actia
bajo error, coaccion o una causal de justificacion, etc., siendo que su voluntad jamas estuvo

direccionada a lesionar el bien juridico protegido.
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Se ha considerado como una segunda modalidad de autoria mediata a quienes
valiéendose de otras personas, imputables o no, ordenan la comision de un hecho delictivo a
través de “precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro medio

fraudulento, directo o indirecto”®%

Es posible notar, como bajo esta redaccion el
legislador pretende incluir bajo la figura de autoria mediata a la antiguamente llamada
autoria intelectual, donde nuevamente al considerarse al a quienes ordenan el cometimiento
del hecho delictivo a través de un instrumento imputable, que actia con conocimiento y
voluntad, se contraria justamente a la principal caracteristica de la autoria mediata, que es
la actuacion no dolosa del instrumento, el cual esta afectado por un factor externo que

influye en el elemento volitivo, con lo cual el legislador desnaturaliza a esta forma de

autoria con relacién a sus caracteristicas propias.

La tercera forma contemplada en este cuerpo normativo para incurrir en autoria
mediata es para quienes “por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio

»163 aun cuando esta fuerza no se

coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccion
pueda considerar como irresistible. Este supuesto, a diferencia de los anteriores, es
justamente el fundamento dogmatico y caso prototipo de la autoria mediata, el cual toma
en consideracion la falta de dolo y la incidencia de un factor en la esfera volitiva del
instrumento, para establecer la inimputabilidad del instrumento y la consecuente sancién

del agente que actla desde atras, por lo que su inclusidn en este precepto es a mi criterio

correcta.

Finalmente el COIP considera autores mediatos a quienes “ejerzan un poder de mando

en la organizacion delictiva™'®*. En esencia, una imputacién como autor mediato de alguien

162 codigo Organico Integral Penal. Op. cit., Articulo 42.

163 codigo Organico Integral Penal. Op. cit., Articulo 42.
164 ypr
Ibid.
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que mediante una posicion jerarquica superior a otro dentro de una organizacion
estructurada verticalmente, ordena la comision de un ilicito, no responde a las
caracteristicas y elementos de esta forma autoria; sin embargo como mencionamos en el
capitulo anterior en nuestro estudio, al no haber logrado la doctrina encontrar una solucion
para este fenomeno delictivo, ya sea por el lado de la coautoria o de la instigacion, su
inclusion surge como una opcidn juridicamente viable, siendo asimilada como una autoria
mediata con caracteristicas particulares, en virtud del criterio de la obediencia debida que
se encuentra en este tipo de situaciones, las cuales se podrian considerar como una forma
de incidir directamente en la voluntad del ejecutor o coaccionarlo y “de la voluntad que le
corresponde si utiliza sus competencias para que se cometan acciones punibles”165.
Claramente este numeral contemplado en el COIP deriva y se fundamenta en esta

tendencia dogmatica y en su intencién de acoplar a la normativa a las tendencias del

derecho penal moderno.

La tercera modalidad de autoria esta relacionada con el concepto de coautoria, es decir
para quienes “coadyuven en la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algtin acto sin el cual no habria podido perpetrarse la infraccion™®. Este
precepto contiene una descripcion bastante completa y adecGa sus postulados a lo

establecido en la doctrina, sin que existan mayores modificaciones al respecto.

El articulo 43 del COIP corresponde a la complicidad, norma en la que se sanciona a
quienes “en forma dolosa, faciliten o cooperen en actos secundarios, anteriores o
simultaneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun sin estos actos, la

infraccion se habria cometido™®’. Sobre este primer inciso debemos mencionar que en

165 Enrique Garcia Vitor. “La Tesis del Dominio del Hecho a Través de los Aparatos Organizados de Poder”.
Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin. Op. cit., p. 329.

186 codigo Organico Integral Penal. Op. cit., Articulo 42.

%7 codigo Organico Integral Penal. Op. cit., Articulo 43.
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comparacion con el Cddigo Penal Ecuatoriano, cuerpo normativo predecesor al COIP, la
novedad consiste en la inclusion de la consideracion de que sin esta actuacion igualmente
se podia cometer el hecho, es decir una valoracion hipotética que debera realizar el juez.
Nuevamente, al igual que lo que ocurre en el precepto de coautoria, el problema recae en la
determinacion de la necesidad o complementariedad de la accion, lo cual evidentemente no
puede establecerse mediante una imposicion normativa, Sino que corresponde a una
aplicacion o inclinacién doctrinaria por parte del juez al momento de aplicar la norma y
motivar el fallo. Se menciona en este mismo articulo la imposibilidad de contemplar una
complicidad en delitos culposos, lo cual responde al enfoque finalista y sobre todo al de la
teoria del dominio del hecho predominante en esta codificacion, en la cual la voluntad
inequivoca del agente hacia la comision del ilicito tiene una importancia fundamental en la
determinacion de responsabilidades, por lo que una participacion culposa evidentemente
iria en contra de esta logica y el fundamento de esta corriente de pensamiento penal. Ante
el supuesto en que un cémplice ha colaborado con la intencién de favorecer al autor en un
delito menos grave del que finalmente se ejecuta, el COIP mantiene la postura del antiguo
Cddigo Penal, sancionando al cdmplice por el delito que pretendié favorecer en primera
instancia, postura que se adecua a la tendencia mayoritaria en la doctrina penal para este
tipo de situaciones. La punibilidad para los complices se ha estipulado entre la mitad y un

tercio de la pena correspondiente al autor.

El cambio que mayor incidencia tiene en cuanto al concurso de personas en el delito,
introducido por el legislador en el Codigo Organico Integral Penal, es la separacion y
autonomia que se le da al delito de encubrimiento, con relacion a la antigua normativa que
lo consideraba como una forma mas de participacion criminal. El concepto de
encubrimiento representa una figura distinta e incompatible con el concurso de personas en

el delito, por los motivos que hemos mencionado anteriormente y por lo que la tendencia



99

en la dogmatica penal ha sido desde hace varios afios separarla de la participacion y
otorgarle autonomia, con una consecuente sancion propia. EI COIP, adoptando finalmente
esta postura de la ciencia penal moderna, ha introducido un nuevo tipo penal para
sancionar a esta figura, englobado dentro de los delitos que atentan contra la tutela judicial
efectiva, delito denominado como “Fraude Procesal”. Tipificado en el articulo 272, este
delito sanciona a quienes “con el fin de inducir a engafo a la o al juez, en el decurso de un
procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento penal o durante el, oculte
los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o personas™, con una
pena de prision de uno a tres afos. La norma establece que tendran la misma pena quienes
con conocimiento de la perpetracion de un hecho ilicito previo, intenten beneficiar a sus
ejecutores proporcionandoles escondite, ocultando o inutilizando pruebas o lugares, y a
quienes en razon de su oficio oculten la verdad sobre los hechos ocurridos en el ilicito.
Este alejamiento del encubrimiento de la participacion criminal, para ser planteado como
una figura auténoma tiene una incidencia superlativa en el derecho penal, dejando
finalmente de lado a la accesoriedad con el ilicito principal, incompatible desde un punto
de vista tedrico. No obstante, considero que esta necesidad tedrica de separar al
encubrimiento de la participacién criminal y considerar a esta conducta como un delito
autonomo puede generar problemas en la aplicacion préactica en el Ecuador, en el supuesto
en que la conducta del encubridor se enfoque en beneficiar a los perpetradores de un ilicito
previo. Bajo la redaccion del tipo penal de Fraude Procesal, para dar paso a una imputacion
del encubridor es necesario que la conducta del o los encubiertos sea efectivamente una
conducta delictiva, por lo que se entenderia que para poder incriminar al encubridor se
requerird una prejudicialidad con la que se verifique la perpetracion de un hecho criminal

previo y es aqui donde personalmente considero que la aplicacion de este tipo penal puede

188 Codigo Organico Integral Penal. Op. cit., Articulo 272.
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presentar ciertos impedimentos. Al ser el proceso penal uno de los procesos que mayor
complejidad conlleva en el derecho, es frecuente que su duracidn sea bastante extensa,
desde el comienzo de la accion hasta llegar a un pronunciamiento por parte de un juez
mediante una sentencia, es decir hasta llegar a su agotamiento. Dicho esto, no es inusual
que este tipo de procesos tomen varios afios, ya sea por falta de pruebas, falta de
comparecencia de los imputados, etc. Al establecer el articulo 417, referente a la
prescripcion del ejercicio de la accion penal, que el plazo para el ejercicio publico de la
accion prescribe “en el mismo tiempo del maximo de la pena de privacion de libertad

»169 siendo que en ningdn

prevista en el tipo penal, contado desde que el delito es cometido
caso prescribird en menos de 5 afos, es probable que al momento en que el sistema de
justicia pretenda iniciar un proceso en contra del encubridor, existiendo ya una sentencia
ejecutoriada previa para los delincuentes encubiertos, el plazo de 5 afios ya haya prescrito,
por lo cual serd imposible procesar al encubridor por su actuacion y teniendo esto como
Unica consecuencia la impunidad de estos delincuentes. Evidentemente esta es una

problematica compleja para la administracion de justicia, la cual se evidenciara y evaluara

unicamente en el analisis de la casuistica y la aplicacién préactica de la normativa.

4.2 Analisis de legislacion penal comparada

Una vez que hemos desglosado y analizado el tratamiento dado en la legislacion
ecuatoriana a la participacion criminal y sus componentes, es oportuno para nuestro
estudio cotejar nuestra normativa con legislacion comparada, de aquellos paises
considerados referentes en materia juridico-penal, considerando su modernidad y constante

aplicacion de la doctrina especializada, en la redaccion normativas, siendo estos Argentina,

169

Cadigo Organico Integral Penal. Op. cit., Articulo 417.
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Alemania y Espafia. Asi también, analizaremos la participacion criminal en el Cddigo
Penal colombiano, pais que por su cercania y similitud social y cultural al Ecuador, exhibe

una realidad politico-criminal semejante a la nuestra.

4.2.1 Legislacion argentina

La legislacion argentina, en el Codigo Penal expedido en 1985, se refiere a la
participacién criminal en el Titulo VII bajo el enunciado de Participacién Criminal, para lo
cual establece que seran autores quienes tomen parte en la ejecucion del hecho o presten al
o los autores una colaboracion sin la cual este no se hubiera podido cometer. De la misma
forma esta normativa establece que “en la misma pena incurriran los que hubiesen
determinado directamente a otro a cometerlo™°, dando lugar a la equiparacion punitiva de
la instigacion a la que tanto se ha referido la doctrina penal. Es necesario precisar que Si
bien la normativa argentina ya considera a la determinacion a otro para cometer delitos en
el supuesto de autoria, se refiere a la instigacion publica en el articulo 209, dentro de los
Delitos contra el Orden Publico, para lo cual da una autonomia normativa y
consecuentemente un tipo penal especifico para quien “pUblicamente instigare a cometer
un delito determinado contra una persona o institucién”*’t. Por tanto, la sola instigacion,
sin la necesidad de la produccion de un resultado lesivo, esta sancionada en esta normativa

con una pena de prision de dos a seis afios conforme a la gravedad del delito incitado.

En lo que se refiere a la complicidad, el articulo 46 involucra a quienes presten

cualquier otro tipo de colaboracion en el delito, asi como a “los que presten una ayuda

170 codigo Penal (Argentina). Articulo 45. 16 de enero de 1985.
71 codigo Penal (Argentina). Op. cit. Articulo 209.
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posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo™'"%. Esta inclusién permite sancionar a
quienes realizando una actuacion ex post y sin ser encubridores, se ven involucrados desde
el momento de la planeacién y ejecucion del delito conjuntamente con los demas
participes, figura a la cual se sanciona con la pena correspondiente al tipo penal disminuida
de un tercio a la mitad. De forma similar a lo que ocurre en la normativa del COIP, el
Cadigo Penal argentino sanciona en el caso en que el complice quiso colaborar en un delito
menos grave al que finalmente se consumo, de acuerdo al delito que se pretendid
favorecer, asi como también especifica que la pena en caso de que el delito no se ejecute se

ajustara de acuerdo a las normas relativas a la tentativa.

La comunicabilidad de las circunstancias es al igual que en el Ecuador tratada a través
de una norma especifica (Art. 48), donde sin embargo existe una diferencia fundamental.
La norma argentina establece que las relaciones, circunstancias o calidades personales que
atenlien o extingan la pena afectaran Unicamente al individuo en quien concurran. La
divergencia recae en que ademads, el legislador agrega que “tampoco tendran influencia
aquellas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso en que fueren conocidas por el
participe™'’®. Esta precision tiene un valor esencial en cuanto en la participacion criminal,
que como hemos revisado permite la comunicabilidad de circunstancias materiales o
inherentes al hecho, siempre y cuando exista un conocimiento previo por parte de los

participes en quienes estas circunstancias o calidades no concurren.

Finalmente el Codigo argentino descarta la posibilidad de una participacion en delitos
cometidos por medios de prensa, para quienes prestan al autor del escrito medios para su
publicacion, difusion o venta, supuestos que en funcion de nuestro analisis no es prudente

profundizar.

12 Codigo Penal (Argentina). Op. cit. Articulo 48.
173 Cadigo Penal (Argentina). Op. cit. Articulo 48.
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Es necesario mencionar que el Cddigo Penal Argentino adopt6 al momento de su
codificacion la posicion de considerar al encubrimiento como una forma ajena a la
participacion criminal, es decir como un delito autbnomo que afecta primordialmente al
buen desenvolvimiento de la administracion de justicia, para lo cual el articulo 277
establece una pena de prision de 3 a 6 afios a este delito, considerando en esencia a las

mismas conductas contempladas en el COIP.

4.2.2 Legislacion espariola

La segunda legislacion a analizar es la espafiola, la cual contempla en el Titulo
Segundo del Codigo Penal a las personas criminalmente responsables de los delitos y
faltas, para los cuales otorga Unicamente dos posibilidades de concurrencia, que son la
autoria y la complicidad. Sobre la autoria el Art. 28 estipula que “son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento™’*. Contempla este mismo articulo como autores, tanto a quienes incurran en
la figura de instigacion determinando a otra persona a la comision de un delito, como a
quienes cooperan de una forma tal en el ilicito que sin su aporte este no se hubiera podido

perpetrar (cooperador necesario).

En cuanto a la complicidad, el Cédigo Penal espafiol se vale de lo estipulado en el Art.
28 relativo a la autoria en el delito, para hacer una suerte de exclusion, bajo la cual “son

complices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la

59175

ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos” ">, lo cual establece de forma

'™ Codigo Penal (Espafia). Articulo 28. 23 de noviembre de 1995.
15 codigo Penal (Espafia). Op. cit. Articulo 29.
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bastante clara la conducta punible de esta figura, donde la determinacion del criterio para

diferenciar a complices y coautores en el delito es dejada al arbitrio del juez.

La comunicabilidad de circunstancias es un aspecto tratado en esta legislacion en un
articulo especifico, el cual estipula que aquellas circunstancias de caracter personal, sean
estas atenuantes o agravantes, inciden en la responsabilidad Unicamente de aquellos en
quienes concurran, mientras que las circunstancias de caracter material afectan en la
responsabilidad de aquellos individuos que conocieren de las mismas “en el momento de la

., . . 55176
accion o de su cooperacion para el delito” .

Este cddigo profundiza también en el Titulo Segundo en la responsabilidad penal en
los delitos cometidos mediante medios de difusion magnéticos (art. 30), asi como también
en la responsabilidad penal de las personas juridicas (Art. 31 bis), materias que en funcion
de nuestro enfoque de estudio no es necesario profundizar. Sin embargo el Codigo Penal
Espafiol contiene una figura propuesta en la doctrina y literatura penal moderna, que es la
responsabilidad penal del administrador de hecho o de derecho de una persona juridica o
de quien act@ia “en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd
personalmente, aunque no concurran en el las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura del delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si
tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre™’. Para estos supuestos en caso de imponerse una multa como sancién, el cédigo
establece la responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica por el delito, figura
similar a la existente en el Ecuador sobre la responsabilidad de las personas juridicas y de

las personas naturales que intervienen en el hecho delictivo.

17614, Articulo 65. )
17 Ccodigo Penal (Espafia). Op. cit. Articulo 31.
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En cuanto a la figura del encubrimiento, la legislacion espafiola maneja un tipo penal
autonomo en el Art. 451, cuyo contenido de fondo es en esencia el auxilio, ocultacion y
ayuda, procurando el beneficio del autor del ilicito, donde sin embargo este codigo
establece una precision a mi parecer de trascendental importancia. EI Art. 453 de esta
codificacion establece que “las disposiciones de este capitulo se aplicaran aun cuando el
autor del hecho encubierto sea irresponsable 0 esté personalmente exento de pena” . Con
esto la legislacion cubre aquella problematica que hemos planteado en nuestro trabajo,
sobre la posibilidad de que al requerirse la configuracion de un delito previo para poder
incurrir en un encubrimiento, se requiera una prejudicialidad sobre el delito principal para

posteriormente procesar al encubridor.

4.2.3  Legislacion alemana

La legislacion penal alemana contemplada en el Strafgesetzbuch (Cédigo Criminal), es
quizas el ordenamiento juridico que mayor énfasis y profundizacion ha dado a la materia
de la participacion criminal, por la gran cantidad de doctrinarios y tratadistas alemanes que

han contribuido de forma activa y sustancial en la produccion literaria penal de ese pais.

El Titulo Tercero de esta codificacion estd destinado especificamente a la autoria y
participacion, en el cual se ha hecho un analisis bastante profundo y extenso del tema,
aceptandose como formas de concurrencia en el ilicito a la autoria, complicidad y la
instigacion. Una vez mas, plasmandose la tendencia moderna del derecho penal en esta
normativa, el encubrimiento es considerado como un delito autbnomo y de punibilidad
independiente, estipuldndose el mismo en la Seccion Vigesimoprimera de la normativa

bajo el titulo de Beginstigung und Hehlerei (Favorecimiento y Receptacion), donde el

178

Cadigo Penal (Espafia). Op. cit. Articulo 453.
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legislador desglosa a través de varios articulos, que van desde el 257 hasta el 262, los
distintos supuestos del encubrimiento, enfocados bajo una vision en la que estos son delitos
que afectan a la eficacia de la administracion de justicia y donde constan en general los

supuestos ya mencionados y contemplados también por el COIP para esta figura.

El articulo 25 de esta codificacion hace referencia a la autoria, donde se sanciona a
quienes han cometido el ilicito por si mismos o a traves de otra persona. Se contempla
también el supuesto de coautoria en el cual varios individuos cometen el delito de forma

conjunta, en el segundo inciso del mismo articulo.

La instigacién, como primera modalidad de participacion, es al igual que lo que ocurre
en la legislacién ecuatoriana una figura a la que se le otorga una equiparacion juridica con
la autoria, para efectos de punibilidad y en la cual en esta codificacion se sanciona a quien

dolosamente instigue a otro para la comision de un hecho delictivo.

La segunda modalidad de participacion en el Cdédigo aleman es la complicidad,
estipulada en el Art. 27, la cual castiga a quien haya prestado una ayuda dolosa para el
cometimiento de un hecho antijuridico y doloso. Es preciso resaltar la precision que hace el
legislador de la condicién de dolo en el hecho principal, viéndose asi reflejada la postura
asidua a la teoria del dominio del hecho al rechazar la participacion en delitos de caracter
culposo, sosteniendo para este tipo de casos el concepto unitario de autor. Se ratifica
también en el Art. 28 la accesoriedad de la sancién del cémplice en relacion a la pena
aplicada para el autor. La figura de complicidad se sujeta, en caso de falta de
caracteristicas especiales en el participe que fundamenten la punibilidad del autor, a lo
establecido en el Art. 14 Handeln fiir einen anderen (actuar por otra persona), donde entre
las formas de representacion de una persona juridica por ejemplo destaca la figura que

hemos mencionado anteriormente y también presente en el Cdodigo penal espafiol de la
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imputacion del representante o apoderado, aun cuando este no reuna aquellas

caracteristicas especiales y personales pero que el representado si ostente.

El Cddigo aleman ademas de precisar en el articulo 29 la exclusion de su culpabilidad
de la culpabilidad de otros participes, se refiere expresamente a la tentativa de
participacion (Art. 30) donde se sanciona bajo las reglas generales de la tentativa, a quien
intente una instigacion para cometer un delito o quien intente determinar a otro a hacerlo,
asi como también a quienes acepten ofrecimientos o concierten con otros para la comision
de un ilicito o su instigacion. Sin embargo frente al desistimiento en una tentativa de
participacion el Strafgesetzbuch exonera de responsabilidad penal a quienes renuncien a su
propdsito de lesionar un bien juridicamente tutelado, al igual que lo hace con quienes
impidan el cometimiento habiendo formado parte del proyecto inicial para su ejecucion. En
el caso de que el ilicito se perpetrare de todas formas, suficiente argumento serd la

voluntad y disposicion para la no comision del ilicito, para el sobreseimiento del desistidor.

4.2.4  Legislacion colombiana

Finalmente debemos comparar al COIP con la legislacién colombiana, por ser esta
cercana a la ecuatoriana, tanto en la realidad politico criminal como en su estructura social,
lo cual requiere de un enfoque similar por parte de nuestra legislacion penal. EI Cddigo
Penal colombiano se refiere a la concurrencia de personas en el delito en el Capitulo Unico
del Titulo Tercero, desde el articulo 29, referente a la autoria, que considera autores a
quienes realicen la conducta tipica por si mismos o por intermedio de otra persona, a la
cual utilizan como instrumento. La coautoria constante en el segundo inciso del mismo

articulo, esta caracterizada por la actuacion comun en la que existe una division de trabajo
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entre los involucrados, donde es esencial la valoracion y consideracion de la importancia

de ese aporte. El siguiente inciso considera también como autor a quien

Actla como miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de una
persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya
representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en
él, pero si en la persona o ente colectivo representado.'”

En cuanto a los participes el legislador colombiano ha otorgado esta calidad tanto a
determinadores (instigadores) como a los cémplices en el articulo 30. Sobre la
determinacion se hace una extension de la punibilidad, bajo la cual se sanciona con

totalidad de la pena descrita en el tipo penal a quienes determinen a otros a la comision de

un ilicito, siguiendo la logica de extension de la pena imperante en la materia.

Por otro lado al complice, quien contribuye a la realizacion del hecho delictivo o presta
una colaboracion posterior con un acuerdo previo, es sancionado con una pena disminuida

de una sexta parte a la mitad de la impuesta al autor.

En lo referente a la comunicabilidad de circunstancias entre los participes,
encontramos una vez mas un ejemplo de la necesaria distincion entre la comunicabilidad
de circunstancias personales y circunstancias materiales, para las cuales el Codigo Penal
colombiano establece que solo afectardn a los agentes en quienes concurran y las
circunstancias materiales, que “se comunicaran a los participes que las hubiesen conocido

en el momento de la planeacion o ejecucion de la conducta punible”wo.

1% Codigo Penal (Colombia). Articulo 29. 29 de julio del 2000.
180 codigo Penal (Colombia). Op. cit. Articulo 62.
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4.3 Comparacion

Una vez que hemos desglosado a la concurrencia de personas en el delito, tanto en la
normativa del COIP como en las legislaciones de Alemania, Argentina, Espafia y
Colombia, es fundamental efectuar una comparacion que nos permita encontrar aquellos
puntos de cercania o lejania de nuestra legislacion con el derecho comparado. Es
extremadamente (til para nuestro estudio realizar esta comparativa, ya que de esta forma es
posible contrastar y evidenciar las diferencias o similitudes en la produccion normativa, en
paises considerados referentes en materia penal, donde la produccion literaria y por tanto la
doctrina, tienen una incidencia suprema en la redaccion de los tipos penales, a diferencia
de lo que ocurre con nuestra legislacion, tal como hemos podido evidenciar en nuestro

trabajo de investigacion.

Si bien la normativa referente a la participacion criminal en el COIP evidencia un
intento por incorporar conceptos modernos de la dogmatica y adecuarlos a nuestra
legislacion, queda claro que la redaccion de estos preceptos se ha realizado de una forma
precaria, reflejAndose esto en normas oscuras y equivocas, confundiéndose conceptos
eminentemente distintos, asi como también dejando de lado algunos, que por su

importancia para esta teoria deberian ser contemplados a como dé lugar.

El primer aspecto que considero necesario destacar, debido a la gran divergencia
existente entre la legislacion ecuatoriana y las distintas legislaciones extranjeras que a las
que hemos hecho referencia es el tema de la comunicabilidad de circunstancias atenuantes
y agravantes en el delito. EI COIP, a diferencia de lo que ocurre en la legislacion alemana,
argentina, colombiana y espafiola, sostiene que no es plausible una comunicabilidad de
circunstancias atenuantes o agravantes bajo ningun aspecto. Esta incomunicabilidad total

de circunstancias tal y como esta planteada en el COIP, se aleja de los postulados
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constantes en las legislaciones antes mencionadas y de la postura predominante de la
dogmatica penal, bajo la cual haciendo una distincion entre circunstancias personales y
materiales, propone para estas ultimas, su comunicabilidad siempre y cuando exista un
conocimiento por parte de los concurrentes, previo a ejecutar sus actos de colaboracion en
el hecho delictivo. Considero por tanto, que esta consideracion del COIP sobre la
comunicabilidad de circunstancias es incorrecta, ya que contraria a la teoria de la
participacion criminal, asi como ademas limita el debido proceso de imputacion para los

participes que actan bajo circunstancias agravantes idénticas en el delito.

Entrando a los conceptos de participacion criminal en si mismos, la autoria es uno de
los puntos que mayores divergencias mantiene con la legislacion comparada. Si bien es
cierto, el concepto de autoria en el COIP en lo relativo a la comision directa, ya sea
mediante accién u omisién del agente, asi como también en la coautoria, mantienen
postulados bastante claros y que muestran una concordancia con lo sostenido por la
doctrina mayoritaria en la materia, distintas consideraciones se presentan al referirnos a la
autoria mediata. En primer lugar debemos hacer alusion al tratamiento que hemos visto se
da en otras legislaciones al concepto de la instigacion, el cual representa una figura
eminentemente distinta a la autoria mediata, a pesar de atribuirsele al inductor la totalidad
de la pena en funcion del criterio de extension punitiva y al utilizar el autor mediato a un
instrumento que actla sin dolo y afectado en su elemento volitivo, a diferencia de lo que
ocurre en la instigacion, en la que el instigador logra la resolucién del instigado de tomar el
delito propuesto como propio y consecuentemente actuar con dolo. Con este antecedente,
es evidente que la inclusion de este concepto bajo el criterio de autoria mediata en el COIP
carece de fundamento teorico y viola de forma explicita los principios de seguridad
juridica, al no existir normas claras que propicien una correcta aplicacién de las mismas y

el principio de proporcionalidad de la norma, al propiciarse la absolucion del instigado,
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cuando su imputacion esta fuera de discusion, en funcion de su actuacion directa en el

cometimiento del delito.

Similar situacion ocurre al analizar los otros conceptos considerados bajo la autoria
mediata en la legislacion ecuatoriana, entre los que encontramos la actuacion de un
individuo por medio de otro, mediante una orden que implique ofrecimientos, promesas 0
pagos para el instrumento, el cual podra ser tanto imputable como inimputable. En este
aspecto es indispensable reiterar, que la caracteristica de la autoria mediata es justamente la
falta de dolo en el instrumento, por lo que la inclusién de este literal bajo esta figura, la
cual es en esencia una coautoria, en el que el ejecutor actda con conciencia y voluntad pero
bajo 6rdenes de un hombre de atras, constituye nuevamente una contraposicion entre las
caracteristicas de la autoria mediata y la figura de autoria en estricto sentido. Esta
confusion de conceptos llevard, desde mi punto de vista, a que exista la posibilidad de una
imputacién como autor del instrumento que ha actuado coaccionado, bajo violencia o error,
lo cual desnaturaliza la finalidad Gltima de la creacion de la autoria mediata y vicia el
proceso de imputacién al sancionar a un individuo que actua viendo afectada su conducta
por un factor externo. Nuevamente nos encontramos frente a una explicita transgresion al
derecho a la seguridad juridica y proporcionalidad de la norma antes mencionados. En este
aspecto vale sefialar que las legislaciones extranjeras que hemos analizado contienen una
descripcion normativa considerablemente mas simple y delimitada de la conducta de
autoria, lo cual favorece su aplicacion y evita incurrir en confusiones o equivocaciones

derivadas de una compleja redaccion y estructuracion de los preceptos normativos.

El precepto de complicidad contemplado en el COIP es desde mi punto de vista
bastante completo y cercano a lo establecido por la doctrina. Sin embargo, considero

importante incluir en el articulado la posibilidad de incurrir en este tipo de conducta, no
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solo mediante actos anteriores o simultaneos a la comision del hecho delictivo, sino
también posteriores al mismo, siempre y cuando esto responda a un acuerdo previo por
parte del complice con el autor, lo cual esta contemplado por ejemplo, en las legislaciones
colombiana y argentina. Esta inclusion se justifica en que a pesar de la posterioridad de la
conducta del complice, esta si tiene mantiene un nexo causal con el resultado, al haber sido
planificada conjuntamente con el autor y procurando facilitar o colaborar a la produccion
del resultado lesivo. Es de mi criterio que la inclusion de esta especificacion sobre la
complicidad puede ser de enorme ayuda para la aplicacion practica del precepto, ya que de
otro modo todo tipo de conducta posterior al delito debera ser sancionada bajo el tipo penal
de fraude procesal, lo cual ademas de estar errado desde el punto de vista tedrico, limita la
previsibilidad de la norma frente a la actuacion del agente, asi como también el principio
de proporcionalidad entre el hecho penal cometido y la sancién, dejando de involucrar en

el ilicito principal a un complice y sancionandolo Unicamente bajo un encubrimiento.

Con relacién al encubrimiento, hemos visto que la legislacion comparada de forma
unanime, considera a este delito como una conducta autonoma e independiente del delito
principal que se pretende encubrir, con motivo de la posterioridad de la conducta y su falta
de nexo causal con relacion al resultado lesivo producto del ilicito principal. Si bien las
distintas legislaciones que hemos analizado enfocan a este delito de distintas formas segun
el bien juridico tutelado que vulnera, siendo en la legislacion argentina el buen
desenvolvimiento de la administracion de justicia, en Colombia la eficaz y recta
imparticiéon de justicia y en Espafia la omision de los deberes de impedir delitos o de
promover su persecucion, la descripcion del delito es en esencia la misma, para el cual lo
relevante no es en realidad la comision del hecho delictivo que se pretendia encubrir, sino
la intencion del encubridor de obstruir el movimiento del aparataje estatal direccionado al

descubrimiento y punicién de dicho delito. Dicho esto, debemos destacar la adecuada labor
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por parte del legislador ecuatoriano en la redaccion de un nuevo tipo normativo que
contempla la figura de encubrimiento, Ilamado Fraude Procesal, que enfoca tal como lo
hacen las legislaciones que hemos analizado, al delito bajo una perspectiva en la que este
afecta a la tutela judicial efectiva, sin que tenga incidencia en el mismo ni en la
determinacion de la pena la accesoriedad con el delito principal, por la posterioridad de los
actos ejecutados con la intencion de favorecer a los autores en su impunidad o con la
intencion de engafiar a la autoridad judicial. Mencioné anteriormente mi preocupacion
sobre las posibles complicaciones que pudiera suscitar al momento de aplicar este tipo
penal de fraude procesal, ya que mediante su descripcion normativa, se podria interpretar
que debe existir una prejudicialidad sobre el delito principal, para poder proceder a la
imputacion del encubridor. Sobre esto la legislacion espafiola da una solucion bastante
practica y a la vez necesaria, y que podria ser objeto de estudio en nuestra legislacion, al
establecer en el articulo subsiguiente al encubrimiento, que la aplicacién del tipo penal de
encubrimiento se hard aun cuando el autor del delito principal que se pretendia encubrir no
sea responsable o esté exento de pena. Con esto se excluye una posible necesidad de
prejudicialidad y se permite la imputacion inmediata del encubridor al momento de
verificarse su intencion de engafiar a la administracion de justicia o impedir su correcto
accionar, razon por la cual considero a este solucion como correcta y viable juridicamente.
Si bien es cierto queda aun por dilucidar si esta nueva figura penal generara
complicaciones al momento de imputar a los encubridores por su actuacion posterior al
delito principal y en lo relacionado con la prescripcion de la accion penal, serd inicamente
con el paso del tiempo y la aplicacion de esta normativa que podremos dilucidar si en
realidad esto ocurre y en caso de que asi sea, sera necesario evaluar una potencial reforma

a este articulo.
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CAPITULO 5
CONCLUSIONES

Una vez realizado un estudio desde distintos enfoques, sobre la teoria de participacion
criminal, el cual ha comprendido en primer lugar, un andlisis desde un punto de vista
historico y de evolucién de la teoria en nuestra legislacion, siguiendo a este un estudio
estrictamente dogmatico, en el que analizamos los postulados de la doctrina penal
referentes a la autoria y cada una de las formas de concurrencia de personas en el delito,
sus caracteristicas y puntos de diferenciacion, las distintas corrientes de pensamiento penal
relacionadas, teorias de imputacion de autoria en un delito y los principios rectores en la
materia, para finalmente enfocarnos y comparar a la normativa del COIP con distintas
legislaciones extranjeras, es preciso formular conclusiones frente a la problematica central
planteada al comienzo del trabajo de investigacion, cuya incognita era si ¢genera la poca
delimitacién y carencia de soporte doctrinario de los conceptos de autoria, complicidad e
instigacion contemplados en el COIP, una aplicacion subjetiva y en casos erronea de la
normativa penal y la consecuente aplicacion de penas para los participes?, contemplando
que este tipo de falencias en la aplicacion préctica de la norma afecta y distorsiona
directamente el proceso de imputacion, violandose asi el derecho constitucional a la
seguridad juridica y a los principios de previsibilidad y proporcionalidad de la norma

penal.

Es esencial comprender que, al ser el ejercicio del derecho una herramienta para
garantizar un correcto funcionamiento del colectivo, basada entre otros principios en la
seguridad juridica, es decir la certeza, claridad y previsibilidad de la normativa, segun la
cual los individuos pueden conocer de forma clara aquellas conductas prohibidas,

permitidas y ordenadas por la normativa, conjuntamente con las sanciones establecidas en
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caso de contravenir cualquiera de las normas establecidas, tanto desde un punto de vista
conceptual como en su aplicacion misma, la presencia de normas viciadas por
incongruencias conceptuales y faltas de especificacion, que permitan una aplicacion poco
previsible y en exceso subjetiva, contraria su finalidad y atenta contra los principios
universales del derecho, motivo por el cual es inaceptable. Sera entonces una tarea y a la
vez obligaciéon de la administracion central como ente regulador de la sociedad, tanto a
nivel legislativo como judicial, evitar o por el contrario corregir y subsanar este tipo de

problemas, generados a mi criterio por una deficiente labor legislativa.

En virtud de este razonamiento y en base al estudio realizado, mis conclusiones frente

a la participacion criminal en el Cédigo Organico Integral Penal son las siguientes:

Conclusiones:

1) He podido constatar, a través de un estudio historico sobre las
codificaciones penales precedentes al COIP en el Ecuador, en materia de
participacion criminal, un evidente retraso de la normativa penal nacional
con referencia a las tendencias doctrinarias modernas, lo cual se ha visto
reflejado en normas cuyo contenido ha quedado en algunos casos en desuso
y que son incapaces de contemplar algunos fenémenos delictivos actuales,
como por ejemplo la autoria mediata. De la misma forma he verificado
como conceptos incompatibles con la participacion criminal, como es el
encubrimiento, se mantuvieron vigentes hasta la llegada del COIP a nuestra
legislacién, lo cual ha mantenido a nuestra legislacion penal en una suerte
de estancamiento frente a una realidad criminal cambiante y en constante

desarrollo.
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Mediante el analisis dogmatico sobre la autoria y los distintos tipos de
concurrencia de personas en el delito, sus caracteristicas y elementos
propios, he podido revelar la existencia de profundas divergencias y en
algunos casos contradicciones conceptuales, entre lo que sostiene y
establece la doctrina penal mayoritaria sobre la materia y los postulados
planteados por la normativa del COIP, en especial en lo referente a las
distintas modalidades de autoria, lo cual demuestra una limitada
consideracion e incidencia de la doctrina en la redaccion de las normas
referentes a la participacién criminal.

Desde mi punto de vista, esta deficiente conceptualizacion y estructuracion
del entramado tipico, reflejado en normas oscuras y en casos equivocas
referentes a la teoria de la participacion criminal, deriva indefectiblemente
en una erronea aplicacion de los preceptos juridicos, afectdndose de forma
directa al proceso de imputacion de los concurrentes en el hecho delictivo.
Por tanto al existir un proceso viciado por normas que no son claras y que
permitan una distincion precisa de cada involucrado en el delito, se vulnera
el derecho constitucional y principio universal del derecho a la seguridad
juridica, el principio de previsibilidad de la norma, al tener el criterio
subjetivo del juez un rol predominante en la aplicacion normativa y el
principio de proporcionalidad de la pena con relacion al delito cometido, ya
que mediante una aplicacion errada de la normativa se atribuiran
responsabilidades y sanciones que en nada concuerden con la prestacion
efectivamente prestada en el delito.

A traves del andlisis de jurisprudencia comparada, de paises como

Argentina Chile y Espafia, asi como también de la comparativa y estudio
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realizados entre la normativa del COIP y las legislaciones penales de
Argentina, Espafia, Alemania y Colombia, he podido evidenciar como la
redaccion de una norma con un contenido juridicamente correcto, armonico
y concordante con la doctrina especializada en la materia, permite una
aplicacion y un proceso de imputacion libre de confusiones conceptuales y
valoraciones subjetivas y discrecionales por parte de los jueces. Esto
evidentemente no serd posible en cuanto la normativa no preste las
condiciones necesarias para hacerlo.

La comparativa realizada entre los postulados del COIP y el derecho
comparado, ha evidenciado falencias en la redaccion de varias normas
contenidas en nuestra legislacion, asi como un tratamiento
significativamente distinto sobre esta figura juridica en paises referentes en
materia penal, como son Alemania, Espafia y Argentina.

La primera de estas falencias tiene que ver, como mencionamos
anteriormente, con la incomunicabilidad total de circunstancias que
mantiene el COIP, sin permitir una distincién entre circunstancias
personales y materiales o inherentes a la ejecucion del delito, lo cual se aleja
completamente de la postura mayoritaria mantenida por la doctrina, que si
bien no permite una comunicabilidad de circunstancias personales de los
participes, sostiene que las circunstancias materiales deben comunicarse
para atenuar o agravar la pena de los participes, siempre y cuando estas
hubieran sido conocidas por el agente antes o durante la prestacion de su
aporte al ilicito. Considero indispensable por esta razon, en pro de una
correcta determinacion de la pena a aplicarse a cada concurrente en el delito

y de conformidad con el principio de accesoriedad, pilar en el concurso de
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personas en un delito, la inclusion de la comunicabilidad de circunstancias
inherentes a la ejecucion material del delito en nuestra legislacion.

Creo personalmente, que la elaboracion del tipo penal referente a la autoria,
contemplado en el COIP, contiene incongruencias Yy confusiones
conceptuales sumamente graves, en especial en lo referente a la autoria
mediata y las distintas modalidades propuestas bajo esta figura, donde
ademas de incluirse una modalidad con las caracteristicas propias de la
autoria mediata y una relativa a la comision de un delito a través de un
aparato organizado de poder, ambas figuras con cuya inclusion bajo este
concepto concuerdo, se incluye bajo esta denominacién conceptos
incompatibles y contrarios a la autoria mediata. Estos conceptos son la
instigacion, asi como también la consideracion como autoria mediata en el
caso en que el hombre de atras se vale de un instrumento imputable, lo cual
desnaturaliza y contraria de forma manifiesta a las caracteristicas de la
autoria mediata, la misma que requiere de una actuacion por medio de un
sujeto inimputable, el cual actda sin dolo y cuya voluntad se ha visto
influenciada por un factor externo, como puede ser la coaccion, el error o la
violencia. Esta confusion puede no solo derivar en una aplicacion y
atribucion de responsabilidad errénea frente a los autores mediatos o el
hombre de atras del delito, sino que también permitir la impunidad de los
autores ejecutores en el caso de la instigacion o la imputacion de los
instrumentos que han actuado influenciados por un factor externo a su
voluntad.

A mi criterio, el precepto normativo del COIP, relativo a la complicidad, es

adecuado y responde a las caracteristicas dadas por la doctrina para esta
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figura, sin embargo estimo necesaria la contemplaciéon e inclusion de la
conducta realizada ex post al delito principal, siempre y cuando esta
responda a un acuerdo o promesa previa por parte del participe con el autor
del delito, lo cual constituya a esta conducta como parte del nexo causal
para la produccion del resultado lesivo.

Considero que la independizacion y autonomia normativa otorgada a la
figura de encubrimiento es un acierto por parte del legislador ecuatoriano,
considerando la incompatibilidad a nivel conceptual y teodrico del concepto
con la teoria de la participacion criminal. Sin embargo debo manifestar mi
preocupacion en cuanto a la aplicabilidad de esta nueva figura delictiva, en
razon de que por los elementos normativos del delito de Fraude Procesal,
aparenta ser necesaria una prejudicialidad en el delito previo para
posteriormente sancionar a quienes pretendieron encubrir a sus
perpetradores o engafiar a la autoridad de justicia con una conducta
posterior, por lo que en caso de una dilacion en el proceso penal del delito
principal, se abre una posibilidad de que al momento de intentar un proceso
y sancionar a los encubridores, la accion penal se encuentre ya prescrita.

8) Es de mi parecer, que la adopcion del legislador ecuatoriano de la
teoria del dominio del hecho como teoria Unica de imputacion de autoria en
materia de participacion criminal es esencial y apropiada, al ser esta teoria la
que mejores soluciones brinda para las distintas problematicas relacionadas
a la concurrencia de personas en el delito y al contemplar no solo la
importancia del elemento objetivo en el delito, sino también el elemento
subjetivo en el agente, lo cual permite la aplicacion sin obstaculos del

concepto de autoria mediata, asi como también trazar, a traves de la teoria
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de la escasez de bienes, la linea de separacion entre los conceptos de
coautoria y complicidad, que tantos inconvenientes ha generado en la
casuistica. La teoria del dominio del hecho admite también la incorporacion
de formas de participacion criminal modernas, como es la autoria con
dominio del hecho a través de aparatos organizados de poder, figura que a
mi criterio es en extremo necesaria y responde a necesidades politico-
criminales vigentes en el Ecuador. Por las consideraciones antes expuestas,
debo expresar mi conformidad y adhesién a la teoria del dominio del hecho,

al igual que lo ha hecho el legislador ecuatoriano.

Recomendaciones:

A) En funcion del analisis realizado y las problematicas planteadas en relacién a la
participacion criminal en el delito, considero indispensable una reforma legislativa
al precepto penal del Art. 41 de Participacion, para lo cual propongo el siguiente
articulado:

Art. 41.- Participacion.- Las personas participan en la infraccion como autores

o cémplices.

Las circunstancias, calidades o relaciones de caracter personal, agravaran o

atenuaran la responsabilidad solo del autor o complice en quienes concurran.

Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en la ejecucion

material del hecho o en los medios para realizarlo, se comunicaran solamente a

aquellos participes que hubieren tenido conocimiento de ellas al momento de la

gjecucidn o de su cooperacion en el delito.




121

B) De igual manera, en lo referente al tipo penal de autoria contemplado en el Art. 42
del COIP, estimo necesaria una reforma que subsane la confusion de conceptos
bajo el titulo de autoria mediata y refleje de forma clara y concisa las distintas

modalidades de este precepto.

En este sentido mi propuesta para la redaccion del Art. 42 es la siguiente:

Art. 42.- Autoria.-

1) Es autor guien comete el hecho punible por si mismo o utilizando a

otro como un instrumento, sea este imputable o inimputable.

2) Son coautores quienes de forma conjunta y mancomunada cometen

el hecho punible.

3) Serén sancionados con la misma pena que el autor, quienes hubiesen

inducido directamente a otro u otros a cometer una infraccion, cuando se

demuestre que tal accion ha determinado su comision.

C) Finalmente, creo imprescindible completar a la norma referente a la complicidad,
contemplandose en esta, a las actuaciones ex post que respondan a un acuerdo
previo entre el participe y el autor del delito. Asi, mi propuesta para la redaccion

del Art. 43 es la siguiente:

Art. 43.- Complices.- Responderdn como complices las personas que, en

forma dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios, anteriores o

simultaneos a la ejecucién de una infraccidn penal, vy los que presten una ayuda
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posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, de tal forma que aun sin

esos actos, la infraccidn se habria cometido.

Si de las circunstancias de la infraccién resulta que la persona acusada de

complicidad, coopera en un acto menos grave que el cometido por la autora o el

autor, la pena se aplicara solamente en razén del acto que pretendid ejecutar.

El complice sera sancionado con una pena equivalente de un tercio a la mitad de

aquella prevista para la o el autor.

Creo personalmente y tomando como referencia el derecho comparado analizado
anteriormente, que la esta estructura planteada para la participacion criminal en el
COIP, permite abarcar tanto a las figuras de autoria directa e inmediata, autoria
mediata, coautoria, instigacion, asi como la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder y complicidad, en preceptos claros y concisos, que armonizan
con los principios y garantias constitucionales a la seguridad juridica y al debido
proceso, con lo cual no quedarian, en principio, supuestos de concurrencia de personas
en el delito sin una adecuada sancién e imputacion debidamente establecida y

delimitada por la normativa.
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